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ABSTRACT

El tema central de esta disertacion es el andlisis del instituto de la
inconstitucionalidad por omision legislativa y su tratamiento en el caso ecuatoriano.
La institucién que estudiamos es relativamente nueva y fue incorporada en nuestro

ordenamiento juridico en la Constitucion del afio 2008.

El objetivo de este trabajo es estudiar, analizar y comprender la importancia
del instituto y su papel en el deber del Estado de garantizar la plena vigencia y la
supremacia de la Constitucion a través del cumplimiento de los mandatos previstos

por la Constitucion. La metodologia empleada en el mismo es tedrica.

En el primer capitulo analizamos la inconstitucionalidad por omision desde
un punto de vista doctrinario y con mayor profundidad la inconstitucionalidad por
omision legislativa, destacando conceptos y soluciones que ha desarrollado la
doctrina.

En el segundo capitulo revisamos las experiencias de la aplicacion del
instituto en el Derecho Comparado, sefialando los logros conseguidos en los
diferentes Estados.

El tercer capitulo comprende un estudio del marco constitucional y legal,
con el anélisis del desarrollo jurisprudencial en nuestro pais. Revisamos la
concepcién disefiada por el constituyente y el cambio de vision que la legislacion
desarrollo.

El aporte a la ciencia juridica es el analisis y estudio doctrinario,
jurisprudencial y legal de una institucion que tiene un desarrollo reciente en nuestro
pais y que requiere de una aplicacion rigurosa, acorde con la realidad ecuatoriana y
en estricto cumplimiento de la vision que dio la Ley Fundamental por parte del
organo de control constitucional que debe velar por la plena vigencia y la fuerza

normativa de la Constitucion.



INTRODUCCION

La Constitucion ecuatoriana del afio 2008, trae consigo una nueva vision del
Estado, cuyo objetivo principal es alcanzar el buen vivir, a través del pleno ejercicio
de los derechos fundamentales y el establecimiento de una nueva estructura
institucional del Estado. El reto de todas las instituciones del Estado es que la Ley
Fundamental alcance vigencia plena en el ordenamiento juridico ecuatoriano. La
fuerza normativa de la Constitucion y la supremacia de esta, son dos factores
importantes que deben llevar a la realidad lo dispuesto por la Norma Suprema. La
historia nos demuestra que las constituciones han sefialado mandatos y obligaciones,
cuyo cumplimiento es indispensable para alcanzar el disefio constitucional previsto
por el constituyente; sin embargo, muchas veces los organismos del Estado no han
cumplido con estos mandatos y no se ha podido consolidar el Estado bajo el disefio
del marco constitucional. Ante el incumplimiento y el silencio de las instituciones
del Estado, se ha delineado el instituto de la inconstitucionalidad por omision, cuyo

objetivo es controlar las omisiones y buscar soluciones para superarlas.

Uno de los problemas mas graves al analizar el despliegue constitucional, es
observar la inercia del legislador para expedir las leyes que la Norma Suprema ha
sefialado como imprescindibles para alcanzar su plena vigencia, por lo que
enfocaremos nuestro estudio del instituto sobre la inconstitucionalidad por omision

legislativa.

La inconstitucionalidad por omision legislativa fue incorporada en la
Constitucion del afio 2008, por lo que nuestro pais se encuentra atravesando sus
primeros pasos en la implementacion de este instrumento del control constitucional,
cuya finalidad es en primer lugar verificar la existencia de las omisiones
inconstitucionales y una vez sefialadas, encontrar los mecanismos idoneos para

superarlas, tarea que en nuestro pais se ha confiado a la Corte Constitucional.

Esta disertacion se divide en tres capitulos. En el primer capitulo
analizaremos lo que es la inconstitucionalidad por omision, sus caracteristicas y

elementos; las visiones que existen sobre el instituto para posteriormente analizar



los tipos de inconstitucionalidad por omisién, deteniendo nuestro analisis en la
inconstitucionalidad por omision legislativa, desde una perspectiva doctrinaria.

En el segundo capitulo de la presente disertacion haremos una revision de las
experiencias del instituto en los diferentes Estados en donde este se ha incorporado,
a través de la jurisprudencia de los tribunales de control constitucional o mediante
su sefialamiento expreso en las normas de los Estados. Revisaremos ademas
sentencias relevantes, para comprender el alcance y las diversas soluciones previstas

antes la inconstitucionalidad por omision legislativa.

En el tercer capitulo centraremos nuestro estudio al caso ecuatoriano.
Examinaremos inicialmente el espiritu que la Norma Suprema le da al instituto, a
través de la revision de las actas de la Asamblea Constituyente en que fue tratada la
inconstitucionalidad por omision legislativa, para posteriormente analizar el
instituto a la luz de las normas constitucionales y legales. Repasaremos el
procedimiento y alcance del instituto previsto por la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y terminaremos nuestro estudio
analizando las sentencias dictadas por la Corte Constitucional sobre la
inconstitucionalidad por omision legislativa, para asi entender la forma en que el

organo de control constitucional esta aplicando el instituto en nuestro pais.



INDICE

DEDICATORIA . et b bt b bbbttt eb e Rt e e bt e bt e b e sb e e b b e st e e bt e b e sbe e e nrs I
AGRADECIMIENTO ...ttt ettt bt bt ettt e bt e ke e s be e s beesb b e enbeenbeenbeenbe e e Il
A B ST RA T ettt bbbt h et bbbt a bt bt e bt e bt e ehe e e Re e e bt e be e abeenbeenaeennneenbe s Il
INTRODUCCION ...ttt \Y
INDICE ...ttt sttt ettt n et an et en et nens s VI
CAPITULO I: EL CONTROL CONSTITUCIONAL POR OMISION .......cccooovvevrreieereeereerenenae 1
1.1. APROXIMACION A LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION...................... 1
1.1.1. Conceptos acerca de la inconstitucionalidad por OmisSioNn..........ccccovvverrerieneenenen. 2
1.1.2.  Clases de omision iNCONSLItUCIONAL ...........cccirieiriiiriiiiccce e 7
1.1.3. Omision de actos y 0mMiSiON de NOIMAS........cceiieieieiieie e 9

1.2. INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION DE CARACTER LEGISLATIVO........ 11
121 Elaboracion de un concepto y una definiCion ..o 13
1.2.2. Elementos para una definicion personal...........c.cccoviveiiiiiicic s 20
1.2.3. Importancia del control de las omisiones legislativas..........cccoevevveiiicicii i, 25

1.2.4. Presupuestos y elementos para la configuracion de este tipo de inconstitucionalidad..

................................................................................................................................... 27

1.2.5.  Criticas a la inconstitucionalidad por omision legislativa. ............cccocooveiiennennnnen, 32
1.3.  LOS TIPOS DE OMISION LEGISLATIVA'Y LAS SOLUCIONES DESDE LA

DOCTRINA ettt bt bttt e bt e s be e sb e e s b e e e b b e e b be e s b e e be e sbe e sbeesneeenteebeees 34

1.3.1.  Tipos de omiSion 1egiSIatiVa..........cooeiiiiiiiiiie e 34

1.3.2. Respuestas y remedios desde la doctrina para superar la inconstitucionalidad por
(000113 o] SRS OSPSURPRSN 40

CAPITULO II: INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA EN EL

DERECHO COMPARADO ..ottt sttt se e ste st et esaesaesaaseasestessenneneas 46
2.1. LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION EN LAS CONSTITUCIONES....... 46
2.1.1.- Origenes de la institucion en Yugoslavia y Portugal..............cccceveviviiiicie e, 46

Vi



2.1.2. El caso brasilefio, 1a omision a nivel federal .........c.oovevooee oo, 51

2.1.3. La inconstitucionalidad por omision en Venezuela...........ccccoevererveiensesesesiennn, 56
2.2.- LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION A NIVEL ESTADUAL .......ccceovunee. 58
2.2.1.-  El caso de 10S eStados MEXICANOS ..........curveuirreirreiniiisiee s 59
2.2.2.- El Caso argentino de la Provincia de Ri0O NEQIO.......cccocveivieriiereneieieeee e 63
2.2.3. La inconstitucionalidad por omisién legislativa a nivel estadual en Brasil............... 66
2.3. LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION EN LA JURISPRUDENCIA........ 67
2.3.1. El caso del Tribunal Constitucional Federal AIEMAN...........cccviiiiiiiniiinccee 67
2.3.2. Las sentencias del Tribunal Constitucional espafol..............ccccooeviiiiiiineiiiiieneen 71
2.34. El aporte de la Suprema Corte MexXiCana.........ccccveververieieeiese e e seesvens 77
2.34. El aporte de la Corte Suprema de Argentina.........ccceceveveveeiieieseeie s see e 82
2.3.5. La Corte Constitucional de Colombia...........ccoeveiiiiiiiiiice 87
2.3.6. Las sentencias manipulativas de Italia ............ccooeioeiieiiiiiiieee e 90

CAPITULO I1I: INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA EN EL

ECUADOR ..ttt bt bttt b e e bt e bt e e b e e R b e R bt e R bt e bt e bt e ebe e eae e enn e e be e nbe e nas 93
3.1 DESARROLLO CONSTITUCIONAL DEL INSTITUTO ...ooooviiiiiiivinneee e 93
3.1.1.  Antecedentes de la institucion en la Constitucion ecuatoriana ...........c.ccocevreernnnen. 93
3.1.2.- Trabajo de la Asamblea Constituyente y el espiritu del instituto............c.ccccoeeevveenennenn, 96
3.1.3.- Analisis de la norma CoNStItUCIONAL ...........ccooveiriiiieiice e 98

3.2.  ELINSTITUTOEN LA LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y
CONTROL CONSTITUCIONAL .....ooiiiiiiieie it 105

3.2.1.  Debates y analisis del instituto en la formacion de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control ConStIitUCIONAL.............cccoveiiiiciiie e 105

3.2.2.  Configuracion, elementos y efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad por
(0] 10T EST Lo o TSSO SS 108

3.2.3. Procedimiento de la accion, SEgUN 1a LY. ......cccovvveiciicicie e 112
3.2.4. Normas del Reglamento de sustanciacion de procesos en la Corte Constitucional 116

3.3 ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL INSTITUTO EN EL ECUADOR.................. 117

Vil



3.3.2.- Sentencia No. 001-11-SIO-CC, Proceso de Revocatoria del Mandato:..........ccceceenn. 121
IV. CONCLUSIONES ...ttt bbbt bt b bt e e bbbt enne b aneas 132
V. RECOMENDACIONES ........o oottt bbbt ne e sne s 139
VI BIBLIOGRAFIA . ..ottt ettt sttt s st nans s 141

Vil



CAPITULO I: EL CONTROL CONSTITUCIONAL POR OMISION

1.1.

La Constitucion sefiala una serie de deberes y tareas para los diferentes
organismos del Estado, tareas cuyo cumplimiento es indispensable para alcanzar la
plena aplicacion de la Ley Fundamental. Desde sus inicios el derecho constitucional
ha previsto mecanismos para llevar a cabo un control de las actuaciones de los
poderes publicos, esto con la finalidad de que toda actuacion esté conforme a la
Constitucion; sin embargo, pasada la segunda mitad del siglo XX nos encontramos
con la dificultad de que en muchas ocasiones los organismos del Estado no cumplen
con los mandatos previstos en la Constitucion y surge la necesidad de encontrar
mecanismos para controlar esta falta de actuacion, frente a las obligaciones

contenidas en la Norma Suprema.

APROXIMACION A LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

Los Estados han ampliado el contenido de las Constituciones con la finalidad
de alcanzar la promocion y redistribucién del bienestar social y econdmico,
asumiendo una funcion transformadora de la sociedad, buscando de esta manera que
la Constitucion, que es la norma juridica que da origen y validez a todas las demas
normas, sefiale principios, garantias y derechos que son directamente aplicables. En
algunas oportunidades las normas que sefialan estos principios, garantias y
derechos, gozan de eficacia limitada, entregando a las diferentes funciones y
organismos del Estado tareas y obligaciones con la finalidad de alcanzar los

objetivos propuestos en la Constitucion®.

Hasta hace algin tiempo, ni la jurisdiccién ordinaria ni el érgano de control
constitucional podian realizar un control de los silencios de los diferentes
organismos del Estado, puesto que se asumia la discrecionalidad de estos para
decidir cuando y como cumplir con los lineamientos sefialados por la Constitucion,

cuya consecuencia era que el control de la falta de actuacion de estos, se convertia

L cfr. BAZAN, Victor, En torno al control sobre las inconstitucionalidades e inconvencionalidades omisivas, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, editorial Konrad-Adenauer Stiftung, Montevideo, 2010, p. 152.



en una ruptura del principio de separacion de poderes, concibiendo Unicamente al
organo de control constitucional como un legislador negativo o revisor de las

actuaciones de dichos organismos, pero no de los silencios provenientes de estos.

La Norma Suprema sefiala la obligacion de los o6rganos con facultad
legislativa o normativa de expedir normas y el deber de los demas organismos del
Estado de emanar actos administrativos 0 ejecutar ciertos actos. Cuando los
organismos con obligacion de actuacion no realizan lo determinado por la
Constitucidn estarian con su silencio generando una conducta vulneradora de esta,

conducta que prima facie supondria una omisién inconstitucional.

El término omision, lato sensu significa dejar de hacer algo debido. La
doctrina sefiala que el concepto de omision para su utilizacién en el Derecho
Constitucional fue abstraido del concepto utilizado en el Derecho Penal, en donde
los delitos y las contravenciones pueden ser provocados por accion u omision,
siendo estas dos, formas de conducta y manifestacion de la voluntad. Fernandez

Rodriguez sefiala al analizar la omision desde la perspectiva penal que “la omision que
origina la reaccion del ordenamiento penal es la omision del actuar al que obliga la ley. La

existencia de un deber de hacer proveniente de una norma es, por tanto, imprescindible.”? El
sentido de la omision en Derecho Penal, es de una manifestacion de la voluntad
antijuridica y reprochable en virtud de un deber sefialado por la norma, que lo
podemos asimilar a la omision en Derecho Constitucional, ya que la Constitucion
sefiala una obligacion de actuacion, cuyo incumplimiento tendria un responsable,

merecedor de una sancion.

1.1.1. Conceptos acerca de la inconstitucionalidad por omision

La primera idea sobre la omisién inconstitucional, es que el constituyente en
la Norma Suprema sefiald6 mandatos concretos de actuacion y de obligatorio

cumplimiento, destinados a los diferentes organismos del Estado, con la finalidad de

2 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José, Aproximacion al concepto de inconstitucionalidad por omisién, en CARBONELL,
Miguel (Coord.), En Busca de las Normas Ausentes, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2% edicién, México
DF, 2007, p. 6



asegurar el despliegue de la Constitucion. Una segunda idea es que la Constitucién
no se vulnera Gnicamente cuando se hace lo que ella prohibe, sino también cuando
se deja de hacer lo que ella manda a que se haga, por lo que no hay zona de reserva
que los organismos del Estado puedan invocar para eximirse del deber de hacer lo

que la Ley Fundamental les ha ordenado. Asi nace la doctrina de la accién esperada,
“segun la cual se convierte conceptualmente la omisién o inaccién en un hacer diferente a lo
debido”;> es decir que cuando se presenta la inobservancia por parte de los
organismos del Estado ante las obligaciones de actuar impuestas por la
Constitucion, se genera la responsabilidad de estos por dicho incumplimiento y se
activa en ese momento la competencia de los organismos del control constitucional

para tomar las medidas necesarias para superar dicha omision.

El jurista austriaco Kelsen en su obra “;Quién debe ser el defensor de la
Constitucion?” sefiala que “la violacion de la Constitucion, significa la verificacion de un
hecho que contradice a la Constitucion, sea por accién, sea por omision”;* ademas en La
Garantia Jurisdiccional de la Constitucion (La Justicia Constitucional), Kelsen
sefialé que una Constitucion a la que le falta la garantia de su propia defensa,
técnicamente no es una Constitucién.> Es por estas razones que para alcanzar la
plena vigencia de la Constitucion se requiere de mecanismos que permitan asegurar

el cumplimiento de los mandatos previstos en la Norma Suprema.

Fernandez Segado manifiesta que “En sentido juridico-constitucional, —omision

significa no hacer aquello a lo que, de forma concreta, se estaba constitucionalmente obligado.””®

El aporte de Fernandez Segado, permite separar las normas constitucionales
que dejan en manos de los organismos del Estado la posibilidad de encontrar la

mejor forma de llevar a cabo el cumplimiento de lo sefialado por la Constitucion; de

8 CASTRO PATINO, Ivén, Inconstitucionalidad por Omisién, Editorial Universidad Catélica Santiago de Guayaquil,
Guayaquil, 2006, p. 100.
4 Citado por ETO CRUZ, Gerardo, Una defensa constitucional: la accion de inconstitucionalidad por omision, en
EAZAN, Victor (Coord.), Defensa de la Constitucion. Garantismo y controles, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2003, p. 808

Id., p. 810.
® FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La inconstitucionalidad por omisién: ¢;cauce de tutela de los derechos de
naturaleza socioecondmica?, en BAZAN, Victor (Coord.) Inconstitucionalidad por Omision, Editorial Temis S.A.
Bogota, 1997, p. 14



las normas que sefialan una tarea concreta y especifica para llevar a cabo el

mandato constitucional y alcanzar el fin propuesto por el constituyente.

El jurista portugués José GoOmez Canotilho, define a la omision
inconstitucional como: *“el incumplimiento de mandatos constitucionales permanentes y
concretos”’. Desde esta perspectiva, la inconstitucionalidad por omision tiene como
principal elemento, el incumplimiento de un mandato claramente sefialado por la

Norma Suprema.

Para Ivan Castro Patifio la inconstitucionalidad por omision es:

La inobservancia total o parcial de mandatos concretos contenidos en normas
constitucionales de cumplimiento obligatorio, producto de la inaccion de los poderes
constituidos o de los funcionarios publicos, dentro del plazo establecido en la Constitucion
0 considerado razonable, que ocasiona la pérdida de la eficacia normativa de la
Constitucién.®

De este concepto podemos extraer algunos elementos que nos permiten
configurar la inconstitucionalidad por omision. Se menciona como elemento
principal la inobservancia total o parcial de los mandatos de la Constitucion, por lo
que para el caso de la omision legislativa, la falta de expedicion de la norma
sefialada por la Constitucion o la realizacion incompleta de la misma supondria una
inconstitucionalidad por omisién. Se habla del plazo establecido en la Constitucion
0 considerado razonable; cuando la norma constitucional sefiala un plazo, este debe
ser cumplido; mientras que el plazo razonable se analiza cuando no existe un plazo
perentorio y debera ser verificado por el 6rgano de control constitucional. La
inconstitucionalidad por omision tiene como consecuencia la pérdida de la eficacia
normativa de la Constitucion y la falta de cumplimiento del mandato constitucional,
lo que deja a la norma constitucional con una eficacia parcial, hasta que se cumpla

con la disposicién constitucional.

" Citado en FERNANDEZ SEGADO, Francisco, Id., p. 14
8 CASTRO PATINO, Ivén, 6p. cit. p. 95



Para visualizar el espectro amplio y diverso que puede presentarse sobre la
inconstitucionalidad por omision, seguimos las palabras del profesor Néstor Pedro

Saglies, cuando sefiala que:

La inconstitucionalidad por omision se plantea tanto en cuanto actos individuales
impuestos por la Constitucion (‘omision de actos de pronunciamiento y de actos de
ejecucion...”) como respecto al no dictado de normas generales. En este caso, el 6rgano
moroso puede ser tanto el Poder Legislativo si no dicta una ley que instrumente una
clausula programatica; el Poder Ejecutivo si no reglamente una ley del Congreso, asi como
el Poder Judicial, cuando no asume los roles legislativos que la Constitucion le
encomienda...’

Vemos de esta manera, las diferentes variantes que se puede presentar sobre
la inconstitucionalidad por omision. Las omisiones irian desde no expedir una ley
por parte del Legislativo como por ejemplo en el caso ecuatoriano la expedicion de
la Ley de Comunicacion,® hasta la falta de ejecucién de actos determinados por la
Constitucion, como es el caso del sorteo de los magistrados de la ex Corte Suprema

de Justicia que debfan conformar provisionalmente la Corte Nacional de Justicia.™

La omision inconstitucional, nace segin Pablo Dermizaky:

...cuando el sujeto encargado de desarrollar un precepto de la Constituciéon no lo hace
durante un tiempo relativamente prolongado, dando lugar al incumplimiento de dicho
precepto o a la negacion de los derecho fundamentales reconocidos en la Constitucion.*?
La definicion presentada por Dermizaky incorpora un elemento a la
inconstitucionalidad por omisién y es el tiempo que debe pasar entre el nacimiento
de la obligacién de actuar impuesta por la Constitucion y el tiempo en el que el
organo omiso ha incumplido dicha obligacion, para que, por el transcurso de este, se
pueda considerar dicha omision como inconstitucional. En algunas ocasiones la
Norma Suprema sefiala expresamente el tiempo en que se debe cumplir el mandato

constitucional y en otros casos no se indica el plazo para efectuar la tarea.

® SAGUES, Néstor Pedro, Elementos de Derecho Constitucional, tomo 1, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1999, p. 111

10 NB. Obligacién contenida en la disposicién transitoria primera de la Constitucion de Ecuador de 2008, en donde se dio
360 dias de plazo para cumplir con la expedicion de la ley.

11 NB. Obligacién para que el Consejo Nacional Electoral segtin el articulo 21 del Régimen de Transicién, realice un
sorteo de entre los 31 magistrados para que 21 de ellos conformen la Corte Nacional de Justicia.

12 DERMIZAKY, Pablo, La Inconstitucionalidad por Omisién, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
Madrid, numero 6, 2002, p.65



Maria Sofia Sagués, tiene una postura amplia sobre el alcance del instituto y

manifiesta que:

Si la Constitucion impone un accionar determinado a un drgano cualquiera, y éste incumple

el mandato, nos encontramos ante un supuesto de “inconstitucionalidad por omision”,

frente a que debera arbitrarse el control pertinente, dentro del cual el drgano omitente

resultara legitimado pasivo.™

El criterio de Maria Sofia Sagués, es que el organo responsable de la
omision tendra que asumir las consecuencias de su inercia y de una posible sancién

por incumplir lo que la Constitucion le ha ordenado.

La doctrina se ha dividido en dos concepciones del instituto de acuerdo al
objeto de control. Una postura amplia considera a la inconstitucionalidad por
omisién como la inactividad de cualquier institucion del Estado en la emision de
actos politicos, actos administrativos, actos normativos e incluso decisiones
judiciales; asi el instituto se basa en el deber genérico constitucionalmente impuesto
de desarrollo normativo o de actuacion. Esta postura la sigue el profesor Trocker
quien apuntd una vision general y basica de la institucion. Encontramos también al
profesor Miranda, como defensor de esta concepcion al sefialar dos ideas
principales; la primera que cualquier oOrgano puede violar por omision la
Constitucion y la segunda, que dicha violacion se presenta por no cumplir la
obligacion en cierto tiempo; estas ideas generales requieren de una mayor desarrollo
para que puedan ser llevadas a la practica a través del instituto. Siguiendo esta
vision, también encontramos a los profesores Néstor Pedro Sagiés y Bidart
Campos; este altimo, sefiala que la inconstitucionalidad por omision: “sobreviene
cuando el 6rgano que conforme la Constitucion debe hacer algo, se abstiene de cumplirlo.”14 Esta
concepcidn de la inconstitucionalidad por omision es muy amplia y en la practica ha

sido recogida en muy pocas ocasiones por algun texto constitucional, ya que deja la

13 SAGUES, Maria Sofia, Garantias de Control de la Inconstitucionalidad por Omision, http: //www.uned.Ac.cr
/possoc/revista/documentos/REVISTA%20VIRTUAL/2002/La%20inconstitucionalidad%20por%20omision.pdf, Acceso:
20 de abril de 2012, 16h00.

14 BIDART CAMPOS, Germén, La Justicia Constitucional y la Inconstitucionalidad por Omisién, Anuario Juridico,
Universidad Nacional Auténoma de México, No. VI, México, 1979, p. 9


http://www.uned.ac.cr/possoc/revista/documentos%20/REVISTA%20VIRTUAL/2002/La%20inconstitucionalidad%20por%20omision.pdf
http://www.uned.ac.cr/possoc/revista/documentos%20/REVISTA%20VIRTUAL/2002/La%20inconstitucionalidad%20por%20omision.pdf
http://www.uned.ac.cr/possoc/revista/documentos%20/REVISTA%20VIRTUAL/2002/La%20inconstitucionalidad%20por%20omision.pdf

puerta abierta sobre el control de la falta de actuacion de cualquier 6rgano del poder

publico.

Una segunda concepcion, mas limitada, refiere a la inconstitucionalidad por
omision, como la inaccién del poder legislativo en la expedicion de las normas que
la Constitucion le ha ordenado. Se limita al instituto a la falta de actuacion de la
Funcion Legislativa, conocida también como inconstitucionalidad por omision
legislativa, postura que siguen algunos profesores como Gomez Canotilho, Aguiar

de Luque, Fernandez Rodriguez, Casal, entre otros.

1.1.2. Clases de omision inconstitucional

Revisemos ahora las clases de inconstitucionalidad por omision. La primera

de acuerdo al objeto de control, segin plantea Israel Santos son:*

e Norma constitucional - poder legislativo:

Esta es una concepcion limitada, que es seguida por la mayor parte de
juristas que han estudiado el instituto y quienes consideran que la
inconstitucionalidad por omision es la falta de expedicion de leyes sefialadas en la
Constitucion, por parte del legislador, por lo que se la Illama “inconstitucionalidad
por omision legislativa” u “omision legislativa en estricto sensu”. Los autores que
sostienen esta postura son Aguiar de Luque, Moron Urbina, Fernandez Rodriguez,

entre otros.

e Norma constitucional — cualquier poder:

Un segundo grupo de la doctrina considera que la inconstitucionalidad por
omisién se presenta por la inercia de cualquiera de los organismos del Estado, con
obligacion de actuar en base a un mandato constitucional, vulnerando asi el texto
constitucional; esta omision es denominada “omision legislativa lato sensu™. La

causa de la omision serd la falta de expedicion de normas sefialadas por la

15 SANTOS, Israel, La omision legislativa en materia tributaria. El caso de México, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, México, 2011, pp. 12-14.



Constitucion, asi como la falta de ejecucion de actos administrativos o politicos
sefialados en la Norma Suprema. Esta linea la siguen Jorge Miranda, Fernandez

Segado, Sagués, Bazan, entre otros.

e Cualquier norma —poder legislativo:

Esta es una tercera posicion, amplia e interesante, que reconoce a la
inconstitucionalidad por omisién como la falta de expedicién de normas por parte
del legislativo y no se reduce Unicamente a las sefialadas por la Constitucion, ya que
se incluye la omision de normas que permiten el efectivo ejercicio de los derechos
fundamentales, o la emision de normas que reemplacen las ya caducas; Fernandez
Rodriguez, llama a esta como “omision de normacién” y hay autores que sefialan la
existencia del derecho de los ciudadanos a la normacién; inclusive en la
Constitucion ecuatoriana, se establecieron las garantias normativas en el articulo 84

de la Constitucion.*®

e Cualquier norma - cualquier poder:

Existe una cuarta postura, en donde la omision inconstitucional se produce
por la falta de expedicion de una norma de cualquiera de las funciones del Estado o
instituciones con competencia legislativa o normativa; esto con un sentido mas
amplio y no sélo proveniente de mandatos constitucionales, sino que podria ser por
ejemplo la falta de reglamentacién a la ley, expedicion de ordenanzas o cualquier
tipo de acto normativo que sea indispensable para el efectivo cumplimiento del
marco normativo al que la Ley Fundamental dio nacimiento. Esta postura es
demasiado amplia y desfigura el sentido de la inconstitucionalidad por omision, ya
que nuestro instituto principalmente nace de los mandatos sefialados por la

Constitucion.

Los tipos de omision inconstitucional que hemos sefialado, permiten ver las

discrepancias existentes en la doctrina sobre este tema. Creemos que cabe destacar

18 NB. El articulo mencionado determina que la Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendré la
obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los tratados internacionales.



dos concepciones del instituto; la visiébn amplia que considera como omision
inconstitucional todos los silencios o falta de actuacion de cualquiera de los
organismos del Estados en relacién con un mandato constitucional claramente
sefialado; y, la wvision reducida que manifiesta que se constituye como
inconstitucionalidad por omision los silencios del legislador, frente a un mandato

constitucional.

Una visién amplia de la inconstitucionalidad por omision podria generar
problemas para controlar estos silencios o buscar las soluciones que permitan
alcanzar la efectiva y plena vigencia del marco constitucional, por lo que recogemos

las palabras del maestro Bidart Campos sobre el tema, cuando sefiala:

Una complicacion seria surge en los casos en que la omisién inconstitucional no se reduce
a la ausencia de normas legales que presten desarrollo a clausulas constitucionales, sino
que afiade otra, cual es la de crear, organizar y poner en funcionamiento una
infraestructura material y humana de recursos para atender a determinadas
prestaciones[...] Al tropezar con esa barrera, siempre quedaria expedito el otorgamiento
de una iq(?jemnizaci()n por el perjuicio ocasionado a causa de las apuntadas omisiones
estatales.

Las posturas demasiado amplias del instituto sobrepasarian la finalidad del
cumplimiento de los mandatos constitucionales y sus mecanismos de control

resultarian dificiles de llevar a la préactica.

1.1.3. Omisién de actos y omision de normas

e Inconstitucionalidad por omision en la decision de un hecho o acto de tipo

individual

Se trata de la falta de actuacion de cualquiera de los 6rganos del poder
publico en la emanacion de actos o la ejecucion de cualquier actuacion dispuesta por
la Constitucion. La conexion para este tipo de omisiones es el incumplimiento de

una obligacién de desarrollo o de una obligacién de actuar de origen constitucional.

17 BIDART CAMPOS, German, Algunas Reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales, en BAZAN, Victor
(Coord.), Inconstitucionalidad por Omision, Editorial Temis S.A. Bogota 1997, pp. 4,5



Un ejemplo claro de este tipo de omision seria la falta de realizacién de una
auditoria de frecuencias de radio determinada por la Constitucion, esta como una

falta de actuacion de caracter administrativo.®

El profesor Néstor Pedro Sagliés, sefiala algunos ejemplos para este tipo de omision:

Ello ocurre, por ejemplo, cuando el Estado no se pronuncia sobre algo que
constitucionalmente debe realizar (v. gr., si no adopta una resolucién respecto de un
pasaporte que estad en condiciones de ser emitido, atentandose asi contra la libertad de
circulacion de una persona; o si no pronuncia un decreto confiriendo a un detenido politico
por el estado de emergencia o de sitio el derecho a salir del pais, cuando la Constitucion
asi lo prevé, o si el Jefe de Estado no designa un ministro, etc.).Para cuestionar este tipo de
omisiones singulares el remedio tradicional ha sido el "amparo por mora" (administrativa),
y en su caso, la "accién de cumplimiento” y los writs 0" mandamientos de ejecucién®®

Para enfrentar omisiones de este tipo se requiere de una gama de soluciones,
ya que los casos de omision no se reducen a la ausencia de normas legales que
presten desarrollo a las clausulas constitucionales, sino que los mandatos
relacionados con este tipo de omision suponen crear, organizar y poner en
funcionamiento infraestructura material y humana para atender las prestaciones

sefialadas por la Constitucion.

Si la Constitucion como indicabamos, sefialé la obligacion de realizar un
sorteo de entre los jueces de la ex Corte Suprema de Justicia, para ser miembros de
la Corte Nacional de Justicia y dicho sorteo no se cumplio, el érgano de control
constitucional podria haberle intimado al 6rgano omiso, para que lleve a cabo dicho
sorteo; pero en caso de no cumplirse con esta disposicion, el érgano de control
constitucional deberia haber buscado otros mecanismos, para evitando invadir
competencias no otorgadas por la Constitucion, garantizar el cumplimiento de la

disposicion constitucional.

8 NB. Opligacién contenida en la disposicion transitoria vigesimocuarta de la Constitucion de la Republica.
19 SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstaculos, Centro de Estudios Constitucionales,
Lima, 2008, pp. 116, 117
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¢ Inconstitucionalidad por omisién en la produccion de normas generales

El segundo caso de inconstitucionalidad por omision, supone la falta de
expedicion de las normas que el constituyente ordend realizar con la finalidad de
desarrollar y completar los preceptos constitucionales, ya que pese a que la norma
constitucional puede ser aplicada directamente, esta no goza de eficacia plena,
conforme la voluntad del constituyente, por lo que en este trabajo analizaremos la
inconstitucionalidad por omision legislativa, es decir la falta de expedicion de leyes

que la Constitucion por mandato le encargd realizar a la Funcion Legislativa.

1.2.  INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION DE CARACTER
LEGISLATIVO

La inconstitucionalidad por omision legislativa nace por el incumplimiento
de un mandato constitucional concreto de legislar, por lo que es necesario
diferenciar lo que son las exigencias concretas de legislar y el deber general de
legislar. En el primer caso nos encontramos con la exigencia que le impone la
Constitucion al legislador para que aborde cierto tema en su trabajo legislativo, un
ejemplo es que la Constitucion sefiale: “La ley sancionara el abandono de las personas

- T . 5,20
adultas mayores por parte de sus familiares o las instituciones establecidas para su proteccion.

El deber general de legislar o competencia de legislar no le impone al
legislador el deber obligatorio de desarrollar una norma constitucional, sino mas
bien, dentro de sus competencias puede o no brindar desarrollo a dicha norma, por
ejemplo al sefialar “No existira reserva de informacion excepto en los casos expresamente
establecidos en la ley”;?* en donde se ve claramente la intencion de que el legislador
determine segun su criterio, si es necesario establecer casos en los que la

informacion sea reservada.

20 Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. No. 449 de 20 de octubre de 2008, articulo 38, p. 13.
2L Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Ibid., articulo 18, p. 11.
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El mandato constitucional implica que el legislador no puede decidir si
legisla 0 no, ya que este encierra la orden o exigencia de expedicion de una
determinada ley; es decir la Constitucion le encarga de forma implicita o explicita el
desarrollo legislativo de la norma constitucional. Debemos recordar que el mandato
concreto de legislar no necesariamente debe estar sefialado de forma expresa, es
decir, asi no se haga remisioén a la ley, se entiende que el legislador debe normar y
regular el ejercicio de un derecho; un ejemplo de un mandato implicito en el caso
ecuatoriano, es el que sefiala la norma constitucional respecto a que el Estado no
permitird el oligopolio o monopolio, directo ni indirecto, de la propiedad de los
medios de comunicacién y del uso de las frecuencias, como lo sefiala el articulo 17,
numeral 3 de la Constitucion, en donde claramente se vislumbra la obligacion del

legislador de elaborar las normas que permitan alcanzar dicho fin.

La doctrina también sefiala la existencia del derecho a la norma, es decir un
derecho de los ciudadanos y habitantes del Estado a la existencia de las normas que
les permitan ejercer de forma plena sus derechos, configurandose a la vez el deber

del legislativo de expedir dichas normas.?

El mandato de legislar supone ademas que pese a la inmediata aplicabilidad
de los derechos fundamentales, el constituyente consider6 que la norma
constitucional requiere necesariamente de la *“interpositio legislationis™ para
alcanzar plena efectividad, es decir aunque se aplique la norma constitucional de
forma directa en casos concretos, es indispensable que el legislativo cumpla con su

tarea de expedir leyes de caracter general.

Las constituciones pese a haber sido expedidas hace algin tiempo y a que se
ha cumplido con la mayoria de sus mandatos, generalmente tienen méas de un caso
de inconstitucionalidad por omision; sin embargo el reto de evitar la

inconstitucionalidad por omision es mucho mayor en el caso de las constituciones

22 Cfr. VILLAVERDE, Ignacio, La inconstitucionalidad por Omisién, un nuevo reto para la justicia constitucional, en
CARBONELL Miguel (Coord.), En Busca de las Normas Ausentes, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2da
ediciéon México, 2007, p. 70.

12



1.2.1

nuevas o recientemente expedidas y primordialmente si el contenido de la actual
difiere de la anterior, por lo que se vuelve una tarea impostergable el adecuar de

1.2 Morén Urbina, sefiala

forma rapida la legislacion al nuevo marco constituciona
ademas que con la vigencia de una nueva Constitucion existe la obligacion del
legislador de adecuar las leyes expedidas con anterioridad, a la vision de la Ley
Fundamental, cuya incumplimiento supone la vulneracién de esta y evidentemente

la apertura al control de dichas omisiones.?*

Asi el resultado de que el legislativo no cumpla con lo ordenado en la Norma
Suprema, tiene como consecuencia directa una aplicacién limitada de la norma
constitucional, cuya eficacia es limitada y en algunos casos casi inexistente;
imaginese por ejemplo el caso en que la Constitucion termina atando el ejercicio de
un derecho al desarrollo legislativo, como es el caso de la participacion en la silla
vacia, como derecho de participacion ciudadana en el ambito local, que hasta el
momento no ha podido ser ejercido en muchos cantones del pais, como por ejemplo

en la ciudad de Quito.

Elaboracion de un concepto y una definicion

Por la naturaleza de la institucién y la diversidad de criterios respecto a los
elementos de su configuracion y caracteristicas, encontramos diversas concepciones
sobre el instituto en la doctrina; esto nos lleva a revisar los mas importantes

conceptos que se ha propuesto para luego intentar elaborar una definicion personal.

Para Carlos Baez y David Cienfuegos la inconstitucionalidad por omision

legislativa:

Es aquella en la que incurre el 6rgano legislativo con su inactividad, cuando en virtud de
un mandato constitucional, estd obligado a legislar. Es decir, el legislador vulnera el

2 Cfr. CASAL, JesUs, La proteccion de la Constitucion frente a las omisiones legislativas, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 20003, p. 33.

2 MORON URBINA, Juan Carlos, La Omisién Legislativa como un caso de Inconstitucionalidad, Revista Juridica del
Perd, numero 111y 1V, 1988 p. 335
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principio de supremacia constitucional cuando desacata o desobedece un mandato
especifico consistente en crear o dictar una norma legislativa.?

Para los autores citados, la inconstitucionalidad por omision legislativa se
configura cuando el legislativo no ha actuado, pese a la existencia de un mandato
que le vincula con la labor de crear o dictar una ley. Amplian su vision del instituto

cuando sefialan que:

... también es posible que el legislador incurra en una violacién a la Constitucion con su
inactividad legislativa cuando, sin que medie un mandato concreto o directo para que
modifique o cree leyes, su inactividad sin resultar por tanto un desacato a una norma
constitucional, genere consecuencias normativas que violen derechos fundamentales...”®

Este concepto de inconstitucionalidad por omision legislativa, permite
visualizar al instituto desde una perspectiva amplia, ya que los autores no solamente
consideran a la omision en los casos en que existe un mandato expreso de legislar,
sino también los casos en que como consecuencia de la falta de produccion de la
norma se violan derechos fundamentales. Para ello, un ejemplo de este concepto en
el caso mexicano, es que el legislador no dictd la ley que permitiera la impugnacion
de las resoluciones de los agentes del Ministerio Pablico en torno al no ejercicio o

desistimiento de la accion penal.

La investigadora Laura Rengel sefiala que la omision inconstitucional

legislativa:

Tiene su fundamento en la existencia de un mandato para legislar que, ya sea de forma
implicita o expresa, se encuentra contenido en la norma fundamental y que ha sido
desatendido por el legislador ordinario, con lo cual se causa la irregularidad del orden
juridico y en muchos casos de la indefensién o falta de certeza juridica hacia los
gobernados.?’

% BAEZ, Carlos y CIENFUEGOS David, La Inconstitucionalidad por omisién legislativa en las decisiones de la

Suprema Corte de México, en FERRER MAC-GREGOR Eduardo y ZALDIVAR Arturo (Coords.), Teoria general del
Derecho Procesal Constitucional, la ciencia del derecho procesal constitucional, Tomo 8, UNAM, Instituto Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional, editorial Marcial Pons, México, 2008, p. 605

% BAEZ, Carlos y CIENFUEGOS David, Ibid., p. 606

2" RENGEL, Laura, El control de las omisiones legislativas en México una invitacion a la reflexion, en FERRER MAC-
GREGOR Eduardo y ZALDIVAR Arturo (Coords.), Teoria general del Derecho Procesal Constitucional, la ciencia del
derecho procesal constitucional, 6p. cit., p. 628
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Rengel considera que no es un requisito indispensable que el mandato de
legislar sea expreso, ya que puede estar contenido en la Constitucién de forma
implicita, como por ejemplo cuando la norma sefiala el derecho de los ciudadanos a
ser consultados; caso en el que es evidente que se requiere desarrollo legislativo, en
donde se indique los mecanismos Y las vias para hacer efectivo este derecho, que en
caso de no ser atendido por el legislador, generaria una “irregularidad” en el
ordenamiento juridico e inclusive la indefension para los ciudadanos, al no contar

con la norma que permita hacer efectivo su derecho.

El profesor espafiol José Julio Fernandez, sefiala que la inconstitucionalidad

por omision legislativa es: “la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un

tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto

desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacion”?

Analicemos la definicion de Fernandez, de acuerdo a los elementos que él ha
propuesto para el instituto:

En primer lugar expone como requisito la falta de desarrollo normativo por
parte del legislativo y menciona que esta se presenta en los casos en que no se ha
expedido la ley o cuando una ley vigente ha omitido legislar aspectos que la

Constitucion sefalaba.

Fernandez ata la inconstitucionalidad por omisién con el periodo de tiempo
que debe transcurrir para que pueda considerarse como omision inconstitucional a la
falta de realizacion de la norma, por lo que un elemento principal para configurar la
omision seria la necesidad de que exista un periodo de tiempo excesivamente largo
en el que no se ha expedido la ley. Reconoce que uno de los problemas es utilizar el
término “un periodo excesivamente largo”, y sefiala que:

Aqui se encuentra la gran relatividad de la institucién y la necesidad de un proceder
casuistico que analice individualmente las circunstancias de cada supuesto, lo cual puede

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, José, 6p. cit., p. 13
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traducirse en diferentes posiciones en funcidon del caso, aunque en apariencia haya
similitud desde el punto de vista técnico.”

En este caso, el sefialar cudndo es un periodo excesivamente largo o no,
quedara a cargo del 6rgano de control constitucional, cuestion que puede llegar a ser
discrecional por lo que consideramos que si bien el tiempo puede ser un elemento
importante para identificar la existencia del incumplimiento, es necesario construir
pardmetros que permitan identificar de una forma mas objetiva si ha transcurrido o

no ese tiempo excesivamente largo que sefiala Fernandez.

Otra idea expuesta por Fernandez Rodriguez es que:

La Norma constitucional de eficacia limitada que, dada la prevision explicita o implicita en
ella contenida, resulta de obligatorio y concreto desarrollo para que cobre eficacia plena...
Dicha exigencia de desarrollo posterior puede ser tanto explicita como implicita, pero
siempre tiene que ser evidente su caracter imperativo, que habrd que presumir si la
disposicién no presenta el carécter facultativo de forma expresa®

Una de las principales ideas es que la norma constitucional posee eficacia
limitada o incompleta y para que la Constitucion tenga plena efectividad se requiere
de desarrollo legislativo, el mismo que ha sido ordenado mediante un encargo que
como dijimos puede ser implicito o explicito y en cualquiera de los casos
imperativo, no debe caber la duda de si es un pedido o una orden para el legislador,
cuyo analisis resultard un tanto mas sencillo si se acepta la postura del profesor,
quien sefala la presuncion de que la disposicion de legislar es imperativa, salvo que
se sefiale expresamente la facultad del legislador de decidir si legisla o no.

El profesor peruano Juan Carlos Moron Urbina, sefiala que la

inconstitucionalidad por omisidn es: “la inaccion legislativa en la reglamentacion de los

principios contenidos en el texto constitucional”™*

Encontramos en esta definicion algunos vacios y la falta de indicacion clara
de lo que es la institucién; sefiala como elemento principal de la omision, la falta de
reglamentacion legislativa, cuando de forma precisa es la falta de expedicion de la

 FERNANDEZ RODRIGUEZ Ibid., p. 17

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, Ibid., p. 19

31 MORON, Urbina, Juan Carlos, La Omisién Legislativa como un caso de Inconstitucionalidad, Revista Juridica del
Perd, numero 111y 1V, 1988 p. 350
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ley. El autor Unicamente considera como objeto de la inconstitucionalidad por
omision los principios constitucionales, que a nuestro juicio pueden ser objeto de
una omision, pero no son unicamente estos el objeto de control. Hay autores que
consideran que los principios no pueden ser objetos de omision y citamos al

profesor José Julio Fernandez, quien sefiala que: “la omision inconstitucional sélo puede

referirse a normas concretas y determinadas, no a principios de corte general extraidos del sentido

global de las prescripciones constitucionales con un método inductivo™.*

El jurista portugués Gomez Canotilho, indica que la omision legislativa se

presenta cuando: *“el legislador no hace algo que positivamente le es impuesto por la

Constitucidn. No se trata de un simple no hacer; sino, de de un no hacer aquello a lo que, de forma

concreta y explicita, estaba constitucionalmente obligado.””*®

El autor identifica como elemento fundamental para el nacimiento de la
omision, al incumplimiento de la orden de legislar que la Constitucion le ha
impuesto de forma concreta al legislador, asumiendo que esta obligacién debe estar

sefialada de forma explicita por la Ley Fundamental.

Aguiar de Luque, define a la inconstitucionalidad por omision legislativa

ComoO: “la violacion constitucional provocada por la inactividad del 6rgano legislativo pese a la

existencia de un mandato constitucional explicito al respecto.”*

El profesor espafiol, Aguiar de Luque, considera como requisito
fundamental, la existencia de un mandato constitucional explicito, que de forma
clara y precisa determine la obligacion del legislador de expedir una ley, por lo que
la inactividad del legislativo es una violacion constitucional frente a dicha
obligacion. Creemos que estos conceptos carecen de la profundidad necesaria para
conocer el objeto, caracteristicas y los elementos de la inconstitucionalidad por

omision.

%2 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José, 6p. cit., pp. 9,10.

33 GOMEZ CANOTILHO, Jose Joaquim, Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador, Coimbra, Coimbra Editora,
1982, p. 331

3 AGUIAR DE LUQUE, Luis, El Tribunal Constitucional y la Funcion Legislativa: El control del procedimiento
legislativo y la inconstitucionalidad por omision”, Revista de Derecho Politico, Madrid, Numero 24, 1987, p. 25
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El profesor venezolano Jesus Casal, sefiala que:

...la omisidn legislativa inconstitucional, o inconstitucionalidad por omision, se produce
cuando el legislador no observa, en un tiempo razonable o en el que haya sido fijado
constitucionalmente, un mandato concreto de legislar impuesto, expresa o implicitamente,
por la Constitucion, o cuando, en el cumplimiento de la funcién legislativa, se dicta una
regulacién no acorde con la Constitucion por haber sido omitidas previsiones que la norma
suprema exigia®.

Para Casal, la omisién se presenta cuando el legislador no ha expedido la
norma que la Constitucion le impuso realizar. Para verificar si se ha producido la
omision sefiala dos casos posibles: El primero considera el tiempo transcurrido
como el elemento que configura la omisién y se presenta cuando la Ley
Fundamental fija un plazo perentorio de forma expresa, dentro del cual el legislador
puede expedir la norma y de no hacerlo, se configuraria la omision; el segundo caso
se presenta cuando la Norma Suprema no ha sefialado un plazo para la realizacion
de la norma, en donde entra en juego el plazo razonable, dentro del cual el
legislador debia dictar la norma para que no se configure la omision. Casal sefiala
ademas que la omision se presenta cuando no se ha dictado la norma o cuando pese
a haberse expedido una ley, esta ha omitido aspectos sefialados por la Constitucion,

es decir lo que la doctrina conoce por omision relativa.

Para el profesor Ignacio Villaverde la inconstitucionalidad por omision es un

silencio legislativo que supone “la creacion de una situacion juridica, contraria a la

Constitucién, medie o no una obligacién constitucional de legislar’”*°

La definicion de Villaverde, rompe en principio el esquema seguido hasta el
momento, puesto que el autor establece como requisito sine qua non de la omisién,
un efecto del silencio del legislativo, respecto a la aplicacion de la norma
constitucional, que consiste en la produccion de una norma implicita contraria a la

Ley Fundamental. Esta definicion no permite visualizar tampoco los elementos y la

35 CASAL, JesUs, La proteccion de la Constitucion frente a las omisiones legislativa”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 2003, Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung, 2003, p. 26
% VILAVERDE MENENDEZ, Ignacio, La Inconstitucionalidad por Omisién, Ed. Mc. Graw-Hill, Madrid, 1997, p. 7
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naturaleza misma del instituto, pero es un aporte para enriquecer el concepto de la
inconstitucionalidad por omisién, ya que el silencio del legislativo produce
afectaciones a la aplicacion de la norma constitucional. Podemos visualizar los
casos en que no siendo expreso el mandato de legislar puede existir de forma
implicita dicha obligacion, ya que el permitir que la omision del legislador se
concrete, resultaria atentatoria contra la Ley Fundamental.

Israel Santos sefiala que la inconstitucionalidad por omision:

...es la vulneracion del texto constitucional causada por la inactividad, inclusive parciall,
del Poder Legislativo respecto de aquellas normas reales y exactas que, de manera expresa
0 tacita, exigen de él un especifico desarrollo ulterior para ser efectivas, siempre que el
término fijado haya vencido, su pasividad sea irracional e injustificable o su actuacién
lesione el principio de igualdad al excluir arbitrariamente a un determinado grupo de entre
los beneficiarios de la ley®’.

La definicion de Santos permite revisar algunos puntos que configuran la
inconstitucionalidad por omision. Al igual que la gran mayoria de autores considera
que la vulneracion se puede llevar a cabo por no producir la ley o por la produccién
incompleta en relacién a las normas constitucionales que requieren de un desarrollo
legislativo para alcanzar plena efectividad. Se excluye parcialmente de ver al
instituto desde la existencia del mandato concreto de legislar y considera la
posibilidad de que exista omision en el caso de que pese a no existir un mandato de
legislar, exista la necesidad de una ley para alcanzar la plena efectividad de la
norma constitucional. Otro elemento es el tiempo que debe transcurrir para que la
omision aparezca, a lo que el autor sefiala que esta surge una vez que se haya
vencido el plazo fijado en la Ley Fundamental. Indica ademas que se puede incurrir
en omision si la falta de actuacion es irracional o injustificable y finalmente indica
que para los casos de omision relativa, es decir los casos en que la ley esta

incompleta, no existe un plazo para que se configure la omision.

3" SANTOS, Israel, 6p. cit. p. 27
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1.2.2. Elementos para una definicion personal

Después de la revision de las definiciones de algunos profesores sobre la
inconstitucionalidad por omision legislativa, intentamos elaborar una definicidn
personal sobre el instituto, tomando los elementos més relevantes. La definicion

seria la siguiente:

La inconstitucionalidad por omision legislativa es la falta de desarrollo
normativo, total o parcial por parte del legislador, en el plazo previsto por la
Constitucion o un plazo razonable, respecto de mandatos explicitos o implicitos

contenidos en la Constitucion o los tratados internacionales de derechos humanos.

Analizaremos los elementos de la definicion propuesta, para comprender el

alcance y objeto que tiene este tipo de omision.

a) Falta de desarrollo normativo total o parcial por parte del legislador:

El primer elemento que conforma la inconstitucionalidad por omision
legislativa es la falta de elaboracion de leyes que la Constitucion le ordena a la
Funcion Legislativa. El legislativo puede dejar de hacer la norma de forma total o
parcial; nos encontramos en el primer caso cuando no se ha expedido la ley, es decir
existe una abstencion total del legislativo respecto a su deber de legislar; mientras
que la omisiéon parcial o relativa se presenta cuando el legislador ha omitido
desarrollar en la ley aspectos previstos por la Constitucion para ser desarrollados en
la ley; o cuando con su omision ha violado derechos y principios constitucionales,
como por ejemplo el principio de igualdad en caso de que la ley excluya a grupos

de personas que debian ser beneficiarios de cierta regulacion.

Los tres tipos de normas que deben ser expedidas de forma obligatoria segun
Morén Urbina® son: las que estan sefialadas por la Constitucién y con un término

perentorio para su expedicion, las que son exigidas de forma explicita pero sin fijar

% Cfr. MORON, Juan Carlos, La omisién legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico, Revista Peruana de
Derecho Constitucional, No. 1, Tribunal Constitucional, Lima, 1999, pp. 350 - 352
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término; y, las que son requeridas de forma implicita. Consideramos que Morén

agrupa de forma acertada las normas que debe expedir el legislador.

b) En el plazo previsto por la Constitucion o un plazo razonable:

El constituyente, en algunas ocasiones sefiala expresamente un plazo
perentorio para la expedicion de la ley, mientras que en otros casos impone el
mandato constitucional sin sefialar el plazo que tiene el legislador para expedir la
ley, por lo que en cualquiera de los dos casos el tiempo que transcurre en la falta de
actuacion del legislador toma vital importancia para identificar la
inconstitucionalidad por omision. En los casos de omision relativa el plazo no
configurard la omision, sino el hecho de no haber expedido la ley conforme la
norma suprema lo indicaba. Para el profesor Jorge Miranda, el juicio de
inconstitucionalidad por omision legislativa se traduce en el analisis y la
determinacion del tiempo en que debe ser elaborada la norma, mientras que Gomez
Canotilho considera que el plazo o el limite temporal fijado para expedir la ley no es
el Unico factor a ser examinado, ya que se requiere analizar la importancia de la
necesidad de la actuacion legislativa en conexion con el elemento temporal de la

omision.

Los dos casos que se pueden presentar, respecto del tiempo con el que
cuenta el legislador para expedir la ley son los siguientes: el primer caso como
hemos expuesto, se presenta cuando la Ley Fundamental sefiala con claridad el
plazo perentorio para que el legislativo expida la ley, como sucede con las leyes de
Comunicacién o del Agua en Ecuador,*® puesto que una vez cumplido el plazo
naceria la omisién inconstitucional, es decir el plazo que la Constitucién sefala,
seria el limite para cumplir con el mandato constitucional. Jesis Casal menciona

que: “Cuando la Constitucion prevé un lapso para la aprobacion de alguna ley, suele establecer un

plazo maximo, no un término, por lo que la sancion de la ley justo antes de que ese plazo venza no es

% Cfr. BIDART CAMPOS, German, Algunas Reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales, en Bazan Victor
(Coord.), Inconstitucionalidad por Omision, Ed. Temis S.A., Bogota, 1997, p. 17.
40 Constitucion de la Repablica del Ecuador, Ibid., p. 73.
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indiferente para la Constitucién, aunque pueda ser tildada de inconstitucional.** Asi la
Constitucion estableceria un plazo maximo para que el legislador expida la norma,
lo que lleva a concluir que en los casos en que el plazo es determinado por La Ley
Fundamental, no cabe la posibilidad de que un tribunal sefiale que el plazo impuesto

es meramente una referencia para el legislador.

El segundo caso que se puede presentar siendo este el mas comun, es cuando
la norma constitucional no sefiala expresamente el plazo que tiene el legislador para
expedir la ley, caso en el que la doctrina ha identificado algunas soluciones que van
desde el “tiempo excesivamente largo de no expedir la norma” utilizado por
Fernandez Rodriguez, hasta la inclusion del “plazo razonable” utilizado por el
jurista Nestor Pedro Sagues, que la mayoria de la doctrina ha seguido. El plazo
razonable debe ser verificado por el 6rgano de control constitucional en base a
algunos elementos que le permitirdn llegar a determinar si el legislativo se encuentra

en omision. Para el profesor Sagliés: “El concepto de “plazo razonable” involucra
cuestiones objetivas y particularidades locales, posibilidades y necesidades colectivas y subjetivas,

creencias sociales para consensuar las normas del caso, etc.”** Se debe esperar un tiempo
prudencial para que el legislador expida la ley atendiendo las particularidades de
cada caso, como son la demanda social, el ambiente politico, la necesidad de la
expedicion de la ley, entre otras variables ya apuntadas.

Finalmente coincide con la propuesta que hemos descrito y revisado, el
profesor Israel Santos, quien sefiala que el verificar el plazo razonable dependeréa de

una serie de variables como:

...politicas, sociales, econdmicas, culturales y hasta de seguridad nacional o de paz
publica, irremediablemente tendremos que colegir que la modulacion especifica del lapso
es practicamente imposible, pues siempre habra que considerar primero la prioridad y la
perentoriedad de la satisfaccion del mandato a la luz de la realidad imperante.*

41 CASAL, JesUs, La proteccion de la Constitucion frente a las omisiones legislativas, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Konrad Adenauer-Stiftung, Montevideo, 2003, p. 57.

42 SAGUES, Néstor Pedro, La accion de inconstitucionalidad por omision en la Constitucion de la Provincia de Rio
Negro, en BAZAN, Victor (coord.), Inconstitucionalidad por Omisién, Ed. Temis, Bogota 1997, p. 112

3 SANTOS, Israel, 6p. Cit. pp. 31, 32.
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En los casos en que la Constitucion no ha sefialado un plazo expreso para la
expedicion de la ley, en principio el legislador debe determinar cuando hace la
norma, siendo consciente de que cuenta con un plazo razonable que el 6rgano de

control constitucional en su momento podra verificar si ha sido superado.

c) Respecto de mandatos implicitos o explicitos:

Hemos examinado lo que es el mandato constitucional, es decir la obligacion
impuesta por la Constitucion al legislador para que expida una ley, con la finalidad
de alcanzar una mejor aplicacion de la Ley Fundamental. Gomez Puente, sefiala que

existe: “la presencia de un deber juridico de legislar, respecto del cual la conducta pasiva del

legislador resulte juridicamente incompatible para que este pudiera ser calificada de omision o

inactividad legislativa™*

Esta obligacién de legislar, puede presentarse aunque no se haga remision
expresa a la ley, pero se entiende que para el efectivo cumplimiento de la

Constitucion se requiere del dictado de la misma, como los casos de mandatos

“..que se infieren del texto de la Constitucion y de su espiritu.”*

El profesor Jesus Casal, explica que en los casos en que no se sefiale de
forma expresa el deber de legislar, pero se indique la obligacion del Estado de
adoptar medidas para garantizar y asegurar el ejercicio de un derecho, se entendera

la existencia de un mandato implicito de legislar.

Finalmente, el profesor Ignacio Villaverde sefiala que:

...para que ese silencio sea lesivo de la Constitucion no es necesario que afecte a aquellos
deberes, explicitos o no, de legislar que la Constitucion puede imponerle (sin perjuicio de
que asi pueda ser y sea éste el caso mas evidente y sencillo de omisién inconstitucional), ya
gue basta con que su silencio constituya una indebida forma de cierre de la apertura

4 GOMEZ PUENTE, Marcos, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, McGraw-Hill, Madrid,
1997, p. 19

4 BREWER, Allan, Nuevas reflexiones sobre el papel de los tribunales constitucionales en la consolidacion del Estado
democratico de derecho, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2007, Konrad Adenauer-Stiftung,
Montevideo, 2007, p. 74
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constitucional propia de las Constituciones democraticas, 0, mas simplemente, su silencio
mantenga o cree situaciones juridicas contrarias a la Constitucion.*®

Villaverde confirma el criterio de que se puede arribar a la
inconstitucionalidad por omision legislativa pese a que no conste expresamente
sefialado el deber de legislar, cuando el silencio legislativo impida alcanzar el

despliegue de los derechos e instituciones sefialadas por la Carta Magna.

d) Contenidos en la Constitucion o tratados internacionales de derechos

humanos ratificados por el Estado:

Esta obligacion de legislar debe estar contenida en la Constitucion como ya
lo hemos sefialado; sin embargo también puede estar ordenado en un tratado
internacional de derechos humanos ratificado por el Estado y en el que se le

imponga la obligacion al legislador de desarrollar un derecho.

Ha sido vertiginoso el desarrollo y la importancia adquirida por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en las ultimas décadas, logrando la
aplicacion de las normas sefialadas en tratados y convenios internacionales de
derechos humanos, como por ejemplo la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH), que determina entre las obligaciones de los Estados, el deber de
realizar el control de convencionalidad sefialado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos,*’ que consiste en que el érgano jurisdiccional determine si una
norma estatal restringe, limita o viola los derechos reconocidos en la CADH,
vinculando esta con el deber del Estado de adoptar disposiciones de derecho interno
como por ejemplo las medidas legislativas*® u otras necesarias para hacer efectivos

los derechos; naciendo asi en la Convencion una obligacion para que el legislador

% VILLAVERDE, Ignacio, La inconstitucionalidad por omisién, un nuevo reto para la justicia constitucional en
CARBONELL, Miguel (Coord.) En busca de las normas ausentes: Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision,
2da edicion, UNAM, México, 2007, p. 57

47 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia
sobre  excepciones  preliminares, fondo, reparacion 'y costas, 26 de septiembre de 2006,
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf. Acceso: 2 de julio de 2012, 20h00.

“8 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, suscrita el 22 de noviembre de 1969, articulo No. 2.
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expida leyes que permitan alcanzar la plena efectividad de los derechos sefialados en

la misma.

El profesor Bazan sefiala que: “No parece irrazonable pensar que el precepto de

control de convencionalidad a cargo de la jurisdiccion deba llevarse a cabo para enfrentar no solo

acciones 0 normas lesivas de la CADH, sino también a omisiones estatales que resulten contrarias a

esta.”*°

Esta afirmacion permite concluir que cuando un tratado internacional de
derechos humanos ratificado por el Estado impone el deber de desarrollo legislativo
de un derecho, en caso de no expedirse la ley, el 6rgano de control constitucional
podra avocar conocimiento de una accion de inconstitucionalidad por omision
legislativa de mandatos sefialados en estos convenios y tratados internacionales de

derechos humanos.

1.2.3. Importancia del control de las omisiones legislativas

La inconstitucionalidad por omision legislativa, cada vez toma mayor
importancia y el instituto es recogido en las constituciones, debido a que este busca
alcanzar la plena efectividad de las disposiciones constitucionales que requieren de
normas de caracter legislativo que viabilicen el ejercicio de derechos o la
conformacion de instituciones para alcanzar los fines del Estado, puesto que algunas
normas constitucionales han alcanzado eficacia limitada, si los tribunales o
cualquiera de los poderes publicos han logrado aplicar de forma directa la
Constitucion, ante la falta de la ley.

Algunos autores consideran que es dificil realizar el control constitucional de
las omisiones del legislador, ya que antes de que se construya la vision del estado
constitucional de derecho que entre sus lineamientos incorpora la proteccion de la

Constitucion y el trabajo de todos los poderes publicos para garantizar su plena

49 BAZAN, Victor, En torno al control sobre inconstitucionalidades e inconvencionalidades omisivas, en Anuario
Latinoamericano de Derecho Constitucional 2010, Konrad-Adenahuer Stingtung, Montevideo, 2010, p. 173.
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efectividad,”® quedaba a libre arbitrio del legislador el determinar cuando y cémo
expedir las leyes que daran eficacia a la norma suprema. El jurista Sagués sefiala la

vision que existia sobre el temay la vision actual del mismo:

El cuestionamiento de la mora legisferante era tradicionalmente inviable, so pretexto de
que el tema configuraba una "“cuestion politica no justiciable" (political question).

Pero esa conclusién ha sufrido importantes modificaciones. Algunas veces ha sido la propia
Constitucién la que ha tomado cartas en el asunto y formulado algunas respuestas
tendientes a combatir el ocio legislativo. En otros, fue el Poder Judicial quien dio
respuestas pretorianas innovadoras, tendientes también a atacar el silencio legislativo al
que aludimos. Por uno u otro conducto, se han habilitado reclamos judiciales mediante
acciones especificas de inconstitucionalidad por omision, o a través de procesos ordinarios,
o de juicios de amparo.>

Es asi como desde el Tribunal Federal Aleman con su jurisprudencia, hasta
las Constituciones de inicios del siglo XXI, se han propuesto brindarle plena
eficacia juridica a las normas contenidas en la Constitucion, que en su gran mayoria
pese a no ser programaticas, requieren de legislacion posterior para darle plena
eficacia a su contenido. Como sefiala el profesor Morén Urbina, al controlar las

omisiones, se busca alcanzar: “la posibilidad real que el bosquejo constitucional aprobado y

consagrado consensualmente por la comunidad sea una vivencia real y que no s6lo pueda ser

controvertida o afectada por el poder constituido, sino también desatendida o diferida por este.””*

Algunas posturas no miran con buen agrado que el 6rgano de control
constitucional, pueda tomar medidas frente a la inaccion del legislativo,
argumentado que el propio legislativo debe tener la potestad de decidir el momento

oportuno para expedir las nomas; a lo que consideramos necesario sefialar que:

“La posicién democratica del legislador no le otorga ninguna patente de corso para
menoscabar el propio principio democratico, positivizado en la Constitucion a la que esta
juridicamente sometido, manteniendo o creando situaciones juridicas inconstitucionales
con ocasion de su silencio™>,

Es imprescindible sefialar que el legislador cuenta con algunas reglas

fundamentales para realizar su tarea legislativa cumpliendo con al menos tres

% Cfr.CEA EGANA, José, Estado constitucional de derecho, nuevo paradigma juridico, www.juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/revjurdp/cont/.../pr7.pdf , p. 47, Acceso: 25 de junio de 2012, 18h00.

1 SAGUES, Néstor Pedro, 6p. cit. p. 117

52 MORON URBINA, Juan Carlos, 6p. cit. p. 454

% VILLAVERDE, Ignacio, La inconstitucionalidad por omisién, un nuevo reto para la justicia constitucional, 6p. cit., p.
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1.2.4.

aspectos al expedir la norma; que son el sentido de la norma; los contenidos
minimos; y, el tiempo para expedirla. Respecto al sentido que debe tener la norma,
el legislador debe actuar conforme los lineamientos sefialados por la Constitucion y
buscar su espiritu, a la vez debe desarrollar los valores y fines que la norma
constitucional prevé, en el plazo sefialado por la Ley Fundamental y en el caso de
no existir el plazo, en un plazo razonable, evitando llegar al fraude constitucional o

engafo constitucional.

Presupuestos y elementos para la configuracibn de este tipo de
inconstitucionalidad

Para determinar la existencia de un caso concreto de inconstitucionalidad por
omision legislativa, la doctrina ha definido algunos requisitos o condiciones que
permiten identificar si una omision del legislativo puede ser considerada como
inconstitucional, por lo que pasaremos a revisar las condiciones que se requiere para

que la omision sea de tipo inconstitucional.

Recordemos que la inconstitucionalidad por omision legislativa implica una
falta de actuacién que afecta el cumplimiento de la Constitucion, por lo que no toda
falta de expedicién de ley por parte del legislador puede ser presentada como
inconstitucional y se vuelve necesario diferenciar los silencios que conllevan a la
inconstitucionalidad, de los silencios denominados “inocuos” que se presentan
cuando el constituyente ha sefialado la competencia del legislador para expedir una
norma sobre un determinado aspecto, pero no le impone un deber concreto;
debemos excluir ademéas la “situacion constitucional imperfecta”, término que
utiliza el profesor Fernandez Segado para referirse a los casos en que existiendo un
mandato constitucional, se puede tolerar el silencio por ser razonable hasta el

momento y que con el paso del tiempo, se puede convertir en inconstitucional.
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Veamos la postura del profesor peruano Gerardo Eto Cruz, para identificar
los presupuestos necesarios para la existencia de la inconstitucionalidad por omision

legislativa:

a) El incumplimiento del mandato constitucional:

El profesor Eto Cruz sefiala que se viola un mandato constitucional cuando
no se cumple lo ordenando por una norma concreta y sefiala que el trabajo de
control constitucional de la omision: “se trata de verificar una norma concreta, especifica,
particular; esto es, declarando que tal o cual norma ha sido violada y no al conjunto normativo
genérico”.® Lo que primero se debe verificar es la existencia del mandato
constitucional como lo hemos sefialado anteriormente; una vez verificada la
existencia del mismo, se observa la presencia del silencio u omision por parte de la
Funcion Legislativa. La forma maés clara de verificar el silencio es la inexistencia de
la ley; sin embargo algunos tratadistas se preguntan qué pasaria si el legislativo esta
tratando un proyecto de ley en el momento de analizar la posible omisién
inconstitucional, a lo que el profesor Julio Fernandez Rodriguez manifiesta que se
debe entender que persiste la omision y se debe continuar con el procedimiento de

verificacion de la existencia de la inconstitucionalidad “...en la medida en que no se sabe
como acabara el susodicho procedimiento y si al término del mismo va a tener eficacia plena la

disposicioén constitucional...”*, postura que seguimos, en virtud del deber de garantizar

el efectivo cumplimiento de la disposicion constitucional.

e Algunos Motivos de incumplimiento de los mandatos de legislar

Al preguntarnos por qué razon el legislador no cumple con un mandato
constitucional claramente impuesto, las respuestas son diversas y esta identificadas
con situaciones que van desde lo juridico hasta lo politico, factores que le impiden

al legislador cumplir con la obligacion constitucional impuesta. Sin querer ahondar

% Citado por BAZAN, Victor, Aproximacién a ciertas técnicas previstas normativamente y dispensadas
jurisprudencialmente en el derecho comparado para corregir las omisiones inconstitucionales, en BAZAN, Victor
(Coord.), Defensa de la Constitucion, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2003, p. 813.

% FERNANDEZ, RODIGUEZ, José Julio, 6p. cit. p. 14
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en el tema presentamos algunas posibles razones por las que probablemente el
legislativo incumple estos mandatos constitucionales. La primera posibilidad es la
falta de cumplimiento por haber tomado la decision politica de no legislar en ese
momento, ya que este en ciertas ocasiones el momento de expedicion de la norma es
considerado un tema netamente politico de la mayoria parlamentaria, que por
razones extrajuridicas decide aplazar la expedicién de la ley. Las normas
denominadas utopistas, serian también una posible razon que le impediria al

Legislativo hacer la norma, ya que como sefiala Sagies:

...pecan de utopismo, en su doble variante de utopismo subconsciente (cuando el
constituyente no ha medido siquiera los costos econdémicos y politicos que es necesario
adoptar para cumplir con la promesa que formula), o consciente (si ha hecho tal calculo,
advierte la imposibilidad material de efectivizar la promesa, y sin embargo, aun asi, la
formula).>

Otro motivo de incumplimiento, es lo que hemos denominado bloqueo
legislativo, que refleja una situacion politica dentro del legislativo, cuya
caracteristica principal es la resistencia de ciertas fuerzas politicas que obstruyen la
expedicion de una norma; también el bloqueo del ejecutivo podria imposibilitar la
expedicion de la norma, cuando la Funcién Ejecutiva al ser un colegislador y en
base a la atribucion que le da la propia Constitucion, bloquea el tratamiento de una
ley en el legislativo o lo aplaza, como por ejemplo en el caso ecuatoriano si un
proyecto de ley es vetado totalmente, no podra ser aprobado hasta que transcurra un
afio desde la fecha del veto presidencial.>” Estas posibilidad, son algunos ejemplos,
de los motivos por los que la Funcién Legislativa puede dejar de cumplir con los

mandatos constitucionales a ella impuesta.

b) Que la norma constitucional pese a ser exigible no pueda alcanzar eficacia

plena.

Pese a la posibilidad de aplicacion directa de la norma constitucional por

parte de los tribunales de justicia y los demas poderes publicos, se requiere el

*® SAGUES, Néstor Pedro, 6p. cit. p. 119
5 NB. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, op. cit. Articulo 138, p. 31.
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desarrollo legislativo de las normas que la Constitucion ha sefialado, ya que la
aplicacion directa e inmediata de la Constitucion garantiza su vigencia pero no en la
forma prevista por el constituyente; el profesor Eto Cruz indica al respecto:
Sabemos que la Constitucién sefiala que todas las normas son de directa aplicacién. En
efecto si bien un texto constitucional debe ser mirado como una “unidad™, en el supuesto de

que todas sus normas tienen idéntico grado de validez; sin embargo, en la practica ocurre
gue unas normas tienen mas eficacia préctica que otras.*®

La omision no es superada por la aplicacion directa de la norma
constitucional, sino por el cumplimiento del mandato de legislar, por lo que
cualquier solucion parcial como la integracion normativa o la aplicacion directa de

normas constitucionales, no remedian el problema de la omisién inconstitucional.

c) Incumplimiento en el plazo otorgado por la Constitucion o plazo razonable.

Como ya lo hemos sefialado, la falta de expedicion de la ley en el plazo que
la Constitucion determina, constituye un elemento primordial para constatar la
inconstitucionalidad por omision. Si la norma no ha sefialado plazos, el érgano de
control constitucional debera verificar si el legislador se ha excedido del plazo
razonable que la Constitucion ha dejado en manos de este, para lo que el juez
constitucional analizara factores como la urgencia con la que se requiere la norma
para el ejercicio de derechos fundamentales, la eficacia que ha alcanzado la norma
constitucional con su aplicacion directa e inmediata, la situacion social que atraviesa
la creacion de dicha norma, asi como el debate publico sobre la misma y las

actuaciones del legislativo encaminadas a expedir la norma.

Es oportuno ahora examinar las caracteristicas que viabilizan la accion de

inconstitucionalidad por omision legislativa:

a) Presencia de un interés constitucional tutelado o asegurado:
La Constitucion al imponer un deber de legislar busca asegurar el

cumplimiento y ejecucion de sus normas, por lo que la omisién impide un verdadero

% ETO CRUZ, Gerardo, Una defensa constitucional: la accién de inconstitucionalidad por omisién, en BAZAN, Victor
(Coord.), Defensa de la Constitucion. Garantismo y controles, editorial Ediar, Buenos Aires, 2003, p. 814
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ejercicio de los derechos consagrados en la Constitucion, de forma plena y en
igualdad de condiciones a todos los habitantes del Estado, esta omision afecta a los
destinatarios que pueden ser individuos, colectivos, instituciones y todos quienes
tienen vinculacion con la ley que debe expedirse. En este sentido la propia Norma
Suprema en unos casos Yy la jurisprudencia en otros, han buscado mecanismos que
permitan sancionar el silencio del legislativo y primordialmente tutelar un interés
colectivo, que es hacer posible que la Funcion Legislativa cumpla con expedir la ley

en cuestion.

b) Existencia de peligro que amenaza el interés constitucional.

Al expedir la Ley Suprema, el constituyente entregé un plazo expreso o
razonable para que el legislador pueda desarrollar la norma constitucional a traves
de la ley. Si el legislador no ha actuado en el periodo determinado, tiempo después
ingresa en un periodo de amenaza del interés constitucional, lo que implica un
peligro para el principio de supremacia constitucional y la eficacia plena que debe
tener la norma constitucional, hasta llegar al momento en que sin que valga invocar
discrecionalidad alguna del legislador, estamos frente a una violacion factica de la

Constitucion.

c) Presencia de una institucion idonea para asegurar el contenido o interés

constitucional por ella protegido.

El reconocimiento de la existencia de la inconstitucionalidad por omision
legislativa, conlleva a que el drgano técnico-juridico, que realiza el control
constitucional debe tener en sus manos la capacidad de sefialar la omision y brindar
una respuesta para que la vulneracién de la norma constitucional no subsista, por lo
que debera tomar todos los recaudos que garanticen la aplicacion de la Constitucion
y que el 6rgano omiso expida la ley en el plazo sefialado por el 6rgano de control
constitucional, una vez que ha sido verificada la omision. Algunos aspectos

importantes que Bazan considera deben ser tomados muy en cuenta “son el alcance de
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una sentencia y la forma en que deberia vincular al legislador, a fin de que no se configure una

postergacion...”.

1.2.5. Criticas a la inconstitucionalidad por omision legislativa.

Algunos autores critican la existencia del instituto y sostienen que el
desarrollo legislativo corresponde verificar Unicamente a la Funcion Legislativa,
considerando que el control de las omisiones es una violacion al principio de
division de poderes, entre otros argumentos expuestos con la finalidad de sugerir
que la omision inconstitucional no es una solucion a los problemas de falta de
expedicion de la ley por parte del legislativo. Examinaremos las principales ideas
que forman parte del argumento contrario al control de los silencios de legislador,

resumidas por el profesor Carlos Ruiz Miguel.

Una de las primeras criticas que se realiza es la vision del derecho que se
utiliza para incorporar un instituto como el que estamos analizando, indica Ruiz
Miguel que se tiende a profundizar la asuncion del positivismo judicial y como
muestra de aquello los jueces deciden bajo qué parametros la omision es
inconstitucional. Considera que la institucién como esta propuesta lleva a tratar las
normas constitucionales sin analizar su peculiaridad, ya que muchas se dirigen al
ciudadano y otras a los poderes publicos y en ese camino si la norma tiene a los
ciudadanos como destinatarios, se debe revisar si se confiere derechos, caso en el
que se analiza el grado de concrecién del mismo, es decir si es suficiente su
desarrollo como para ser ejercido el derecho, y en caso de no poder ejercerlo,
determinar la responsabilidad patrimonial del Estado, pero no considera la
posibilidad de que un tribunal sancione al parlamento por haber omitido una

actuacion que es debida.®°

% BAZAN, Victor, 6p. cit. p. 820
8 Cfr. RUIZ MIGUEL, Carlos, Critica de la llamada inconstitucionalidad por omisién, Revista de las Cortes Generales,
No. 51, 2000, pp. 126-128.

32



Una segunda critica del instituto es el caracter judicial del control y los
problemas que esto conlleva, por ejemplo el analizar quién debe interpretar el plazo
que tiene el legislador para expedir la norma en los casos en que la Constitucion no
lo ha determinado, ya que esta corriente considera que es el propio legislador quien
tiene la encomienda de valorar el plazo para expedir la norma y no otro organismo

el que determine si se ha superado dicho plazo.

Ruiz Miguel sefiala que la técnica utilizada para alcanzar el control de la
omision propuesta no es acertada, ya que podria tener incompatibilidad con el
principio de division de poderes, porque se parte de la premisa que el control
corresponde a los tribunales y las consecuencias de la inactividad del legislador
pueden ser de diversos tipos. Si los pronunciamientos se dan a través de sentencias
meramente declarativas se respetaria el principio de division de poderes pero en
muchos casos no se cumpliria el propdsito del control de las omisiones. Con otro
tipo de sentencias que podrian ordenar al legislativo realizar la norma con una
sancion en caso de incumplimiento, se violaria el principio de divisién de poderes,

de acuerdo a la vision del autor.

Carlos Ruiz Miguel, remarca su postura al manifestar que “la pretension de

controlar la inactividad del legislador pone en peligro el principio de divisién de poderes y lo hace

siempre en un sentido aristocratico y antidemocratico.”®

La principal objecion al control de las omisiones del legislador es el
supuesto desconocimiento del reparto constitucional de las funciones publicas.
Aducen que una accion de inconstitucionalidad por omision atentaria contra la
libertad de configuracién normativa a cargo del legislador, quien a su juicio debe
conservar la facultad de determinar el momento en que debe ser desarrollado un
precepto constitucional, en consideracion a los fines del Estado en materia
econdmica y social, por lo que sefiala que los jueces al buscar corregir las omisiones

“usurparian atribuciones” propias del legislador. Como expone el profesor Jesus

1 RUIZ MIGUEL, Carlos, lbid., p.131
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Casal, han llegado a sostener “que puede resultar conveniente reconocer al legislador la

posibilidad de dejar en suspenso previsiones constitucionales poco realistas que hayan sido

aprobadas...”®

Frente al argumento mas fuerte de los opositores del instituto, que es la
supuesta vulneracion del principio de division de poderes, debemos sefialar que el
tener una Constitucion que busca su plena eficacia, implica organizar y dar apertura
al control judicial de la constitucionalidad de las omisiones legislativas, por lo que

el control jurisdiccional de las omisiones no viola la separacion de poderes.

1.3.  LOS TIPOS DE OMISION LEGISLATIVA Y LAS SOLUCIONES DESDE
LA DOCTRINA

Es necesario conocer los tipos de omision legislativa y las respuestas que la
doctrina ha brindado para superarlos. Comenzaremos revisando en esta seccion los

tipos de omision legislativa para posteriormente revisar sus soluciones.

1.3.1. Tipos de omision legislativa

Los estudiosos del tema han realizado diversos tipos de clasificacion de las
omisiones legislativas y una aceptada por casi toda la doctrina es la que efectu6 el
magistrado aleman Wessel, quien dividio a las omisiones en absolutas y relativas; es

decir total y parcial. Revisemos cada una de ellas.

a) Omision absoluta
La omision absoluta o también denominada total, se presenta con la ausencia
total de la norma que la Constitucion mando a expedir al legislativo, inexistencia de

la ley que es el resultado de la falta de actividad del legislativo.

Trocker divide a las omisiones absolutas en puras e impuras. Si no existe

regulacion anterior en la materia nos encontramos frente a las omisiones puras,

82 CASAL, Jesus, op. cit. p. 41
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mientras que cuando existen normas anteriores sobre la materia, estamos ante una

omisién impura.

A nuestro juicio un ejemplo de la omision absoluta en el caso ecuatoriano es
la falta de expedicion de la ley que regule los recursos hidricos, usos y
aprovechamiento del agua, que tenia un plazo de 360 dias para ser expedida, a partir
del 20 de octubre de 2008% y que hasta el momento de elaboracién de la presente

disertacion no ha sido expedida por parte de la Asamblea Nacional.

b) Omisidon Relativa

La omision relativa, comprende el desarrollo incompleto de la norma
constitucional, cuya caracteristica principal es que la norma no ha sido expedida de
acuerdo al espiritu y mandato sefialado por la Constitucién y Fernandez Rodriguez

citando a Wessel sefiala que es “la vulneracion del principio de igualdad por olvido de ciertos

grupos en la legislacion.””®

La omision relativa se puede presentar principalmente de dos formas; la
primera cuando el legislador al emitir la norma para cumplir el mandato
constitucional, favorece a ciertos grupos y deja de lado a otros o concede ventajas
gue no son dispensadas a todos, por lo que al legislar se lesiona el principio de
igualdad, ya que se ha olvidado legislar en beneficio de ciertos grupos, situacion
conocida por la doctrina y la jurisprudencia alemana como exclusion arbitraria de
beneficio.®® El segundo caso de omision relativa se presenta cuando se emite una
regulacién deficiente, gestada por una regla incompleta o insuficiente, puesto que no

se han legislado todos los supuestos o posibilidades que ordeno la Ley Fundamental.

Un ejemplo de omision relativa en el Ecuador, es el que se presenta en la
Ley Organica de Discapacidades, debido a que la Constitucion de la Republica en el

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Op. cit., Disposicion Transitoria Primera, numeral
segundo, p.73.

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, José, Op. Cit. p. 42

8 Cfr. BAZAN, Victor, En torno al control sobre las inconstitucionalidades e inconvencionalidades omisivas, 6p. cit., p.
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articulo 48, numeral siete, sefial6 el deber de que en la ley se fije sanciones para el
abandono de las personas con discapacidad, cuestion que no esta establecida en la

referida ley.

En algunos casos se ha vinculado erroneamente la inconstitucionalidad por
omision legislativa con la inconstitucionalidad por accién, sefialando que la omisién
relativa es igual a la omision por accién, que vulnera principios o derechos
constitucionales; sin embargo como hemos sefialado la inconstitucionalidad por
accion sanciona una norma que existe y ha expedido el legislador; mientras que la
omision relativa trae consigo un silencio que genera una regulacion incompleta,
como sefala el profesor Ignacio Villaverde, al mencionar que la omisién relativa

trata:

El juicio de constitucionalidad sobre lo que omite un enunciado legal, no sobre lo que dice,
presupone una interpretacion tal de ese enunciado que haya puesto de manifiesto la
existencia al lado de la norma explicita deducible de la literalidad del enunciado legal en
cuestion otra implicita lo que justamente ese enunciado omite y que puede ser contraria a la
Constitucion.®®

El profesor Jesus Casal, explica las diferencias entre la inconstitucionalidad

por accion y por omision, cuando menciona que:

La inconstitucionalidad por accion legislativa se produce cuando lo sostenido o establecido
en el texto legal es contrario a la Constitucion, mientras que la inconstitucionalidad por
omision legislativa existe cuando el vicio de la ley reside no en lo que dice sino en lo que
calla®’.

c) Omision de Prognosis

El profesor Victor Bazéan, nos presenta un tipo de omision inconstitucional
legislativa denominada de prognosis o pronostico, que se produciria cuando “...las
reglas que, dictadas para operativizar un mandato constitucional concreto, habrian sufrido desgaste
o desfase, devenido anacrénicas y consiguientemente, disvaliosas”.®® Este tipo de omision
implica para el legislador la tarea de actualizar las leyes a la vision de la
Constitucion, lo que conlleva la necesidad de estudiar y analizar si la omision del

legislador en actualizar una norma puede ser objeto de la accion de

% VILLAVERDE, Ignacio, 6p. cit. p. 65
°" CASAL, Jests, op. cit. p. 56
%8 BAZAN, Victor, 6p. cit., p. 157
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inconstitucionalidad por omisién. Resultara interesante y es un reto para cualquier
organo de control constitucional verificar la omision por falta de actualizacion

conforme a los principios constitucionales, de una ley vigente.

d) Omision formal y material

De acuerdo a Fernandez Rodriguez, la omision formal se presenta cuando el
legislador ha adoptado una posicion total o parcialmente inactiva respecto a un
encargo que por definicion necesita regulacion de desarrollo, mientras que la
omision material se presenta cuando la inactividad vulnera el principio de igualdad
en tanto que olvida a quien deberia igualar a los grupos regulados en la normativa

existente.%®

Esta clasificacion implicaria que las omisiones absolutas serian siempre
formales; mientras que de las relativas podemos distinguir entre las que vulneran el
principio de igualdad siendo omisiones materiales y las que desarrollan de forma

incompleta la norma como omisiones formales.

Un ejemplo de omision formal seria el no expedir la ley que permita al
Estado garantizar y hacer efectivo el ejercicio pleno del derecho de los ciudadanos a
la seguridad social, que incluye a las personas que realizan trabajo no remunerado
en los hogares, actividades para el auto sustento en el campo, toda forma de trabajo
autbnomo y a quienes se encuentran en situacion de desempleo como lo determina
el articulo 34, segundo inciso de la Constitucion de la Republica, mientras que la
omision material se produciria si al expedirse la ley se excluya a las personas que

realizan trabajo no remunerado en los hogares.

e) Omisiones que afectan derechos fundamentales:

Una gran parte de las omisiones legislativas, suponen la violacion de
derechos fundamentales, pero no en todos los casos se vulneran estos derechos o
por lo menos no de forma directa, sino que mas bien se incumple en regular el

funcionamiento por ejemplo de una institucion del Estado, cuestién que tendra

% Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, José, 6p. cit. p. 46
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como consecuencia la vulneracion de derechos. El profesor Fernandez indica que
son mucho mas graves las omisiones que violan la ejecucion de derechos humanos,

ya gue estos “...son la base de la democracia segun el papel de la constitucién en una sociedad

democraética, considerando que se requiere la actuacion del estado para garantizar la eficacia de

todos los derechos y especialmente los sociales.” ™

f) Omisiones evitables e inevitables:

Esta division de las omisiones, se caracteriza por tener una vision mas

politica que juridica y estas pueden ser evitables e inevitables.

o0 Omisiones evitables

De acuerdo al profesor José Julio Ferndndez son: “Situaciones en las que el
legislador no desarrolla los preceptos constitucionales a pesar de que las “condiciones™, en lineas

generales, lo permiten.”’* En estos casos existen todas las circunstancias para que el

legislativo expida la norma y por ocio, indiferencia o interés politico no la expide.

o0 Omisiones inevitables

Este tipo de omisiones, tienen como causa factores extrajuridicos, “...sobre los
que descansa la efectividad del derecho sumen al legislador en la tesitura de no poder desarrollar

los preceptos constitucionales”,’”” en donde pueden ser diversos los motivos de
incumplimiento. En Ecuador se ve ejemplos claros sobre factores que impiden al
legislativo desarrollar normas que la Constitucion le impuso, cuestiones como la
falta de consenso sobre una norma, temores sobre la posibilidad de cambios
radicales a una ley a traves de un veto presidencial, son entre otras, las situaciones

que impiden la expedicion de algunas leyes.

g) Omisiones de acuerdo al plazo para su expedicion:

De acuerdo al plazo que la Constitucion sefiala para su expedicion; tenemos:

° FERNANDEZ RODRIGUEZ, José, 6p. cit. p. 46
" FERNANDEZ RODRIGUEZ, José, ibid. p. 48
2 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José, id.
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0 Omision de normas con plazo perentorio:

Cuando la Constitucion sefiala de forma expresa el plazo para que el
legislativo expida una norma, este es el plazo limite, que el legislador no debe
sobrepasarlo y una gran parte de la doctrina considera que una vez que se ha

superado dicho plazo, existe la omision inconstitucional.

Un ejemplo en el caso ecuatoriano, sefialado por la Constitucion de
Montecristi, es el que dispone que *“El ordenamiento juridico necesario para el desarrollo de
la Constitucién sera aprobado durante el primer mandato de la Asamblea Nacional.””® En este
caso el constituyente le ha otorgado como plazo un periodo de funciones de la
Asamblea Nacional para expedir las normas necesarias para el desarrollo de la
Constitucion. Entendemos que esto aplica para los mandatos de legislar que no se
fij6 un plazo especifico, por lo que surgird en el momento de verificar si se ha
cumplido con este mandato el problema de determinar cuales son las normas que se
requerian para el desarrollo de la Ley Fundamental, trabajo que a nuestro juicio le

correspondera realizar al 6rgano de control constitucional y no al propio legislador.

0 Omision de normas sin plazo fijo:

La gran mayoria de mandatos u obligaciones del legislador sefialados en la
Constitucion, para que realice una norma no tienen un plazo fijo y esto permite que
el legislador analice la necesidad y urgencia de dicha norma, a fin de emitirla dentro

de un plazo razonable, cuya violacién conllevaria la omisién inconstitucional.

Los casos de normas constitucionales con mandatos de legislar sin un plazo
expreso son los mas comunes, un ejemplo es el articulo 82 de la Ley Fundamental,
sobre el derecho de los pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y
montubios a constituir circunscripciones territoriales para la preservacion de su

cultura que debe ser regulado por la ley, siendo este un mandato sin plazo expreso.

¥ CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 6p. cit., inciso final de la disposicién transitoria primera, p.
37.
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1.3.2. Respuestas y remedios desde la doctrina para superar la inconstitucionalidad
por omision

Veamos las principales respuestas que han surgido desde la doctrina para
superar la inconstitucionalidad por omision legislativa. Comenzamos sefialando la
respuesta elaborada por el profesor Juan Carlos Moron, quien considera cuatro
formas de enfrentar las omisiones legislativas, las mismas se aplicaran dependiendo
del alcance que tenga el instituto y primordialmente del sistema de control
constitucional que tenga el lugar en donde se produce la omision. Las soluciones

para Moron serian:™

a) Que el 6rgano de control intime al érgano remiso a dictar la norma en el plazo
gue este fije (Decision estimatoria exhortativa).

La primera opcién y una de las méas equilibradas, supone la necesidad de
que el 6rgano de control para alcanzar el cumplimiento del mandato constitucional
frente a la inercia del legislador, una vez que se ha verificado el incumplimiento del
legislador, el 6rgano de control sefialara el tiempo en el que el legislativo expedira
la ley, dejando en manos del propio 6rgano omiso el cumplimiento del mandato

constitucional.

b) Que el drgano de control integre el orden normativo lagunoso resolviendo el
caso con efecto limitado al mismo. (Decision estimatoria aditiva concreta).

Esta segunda posibilidad implicaria que quien realiza el control de la
omisién, resuelva un caso concreto a través de la integracion del ordenamiento
juridico; solucién que podria ser aplicada en los Estados que tienen un sistema de
control constitucional difuso; sin embargo en paises en donde el control
constitucional es concentrado y existe una accion de inconstitucionalidad por

omision de caracter publica, no se podria aplicar esta solucién, por cuanto quien

™ Cfr. MORON URBINA, Juan, “La omisién legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico”, Revista Peruana de
Derecho Constitucional, 1999, pp. 452 y 453
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d)

acude ante el drgano de control para solicitar la declaratoria de omision no
necesariamente esta siendo afectado en ese momento por la falta de expedicion de la

ley.

En los paises en donde puede aplicarse esta solucién, este seria un remedio
provisional y aplicable sdlo a casos concretos, mientras el legislador expide la ley.
Al integrar las normas para superar el silencio del legislador, se deberia utilizar
criterios de analogia, principios generales del derecho y dar contenido a la norma

constitucional cuyo desarrollo se ha omitido.

Que el 6rgano de control expida directamente y con efecto general la norma
omitida (Decision estimatoria aditiva impersonal).

Esta tercera posibilidad, es interesante en el contexto de que una vez que se
ha verificado la omision y el legislador no ha atendido el pedido del 6rgano de
control, respecto a un ultimo plazo otorgado para que expida la ley, en ultima
instancia, se le entrega de forma excepcional al 6rgano de control una competencia
de legislador precario, para que expida la norma de forma provisional. Este tipo de
solucién es la que mayor debate genera a nivel doctrinario, ya que para muchos
autores vulnera el principio de division de poderes y a la vez quienes defienden esta
solucion creen que con la aplicacion de esta solucion se da vigencia plena a la

norma constitucional y se garantiza su eficacia.

Que la funcidn no ejercida sea transferida de pleno derecho a otro organismo.

La cuarta posibilidad frente a la falta de expedicion de la norma por parte de
la Funcion Legislativa, implica que verificada la omision, el 6rgano de control
constitucional encargaria la competencia de desarrollar la ley a otro organismo,
siempre y cuando la Ley Fundamental permita realizar dicha transferencia de
competencia. Un ejemplo seria que se permita al Presidente de la Republica

promulgar la norma anual de presupuesto no tratada por el Congreso.
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El problema que enfrentamos en caso de entregar la competencia de expedir
la norma a otro 6rgano es que se perderia el debate y con este la contraposicion de
ideas, siendo el principal problema que se daria el rango de ley a actos que

técnicamente por su origen no lo son.

Existen otras respuestas que la doctrina ha sefialado para los casos de
omision inconstitucional legislativa, como la que recoge Israel Santos del maestro
Héctor Fix-Zamudio, respecto al remedio para las omisiones relativas o parciales,

quien sefala:

las omisiones parciales suelen resolverse mediante fallos aditivos, cuya finalidad es
orientar a los propios legisladores respecto a la forma en que deben enfrentar esa omision
que es preciso superar para lograr su conformidad con la carta fundamental, razén por la
que la doctrina italiana ha calificado a estos fallos como sentencias manipulativas,
correctivas, sustitutivas inclusive legislativas™.

El maestro Fix-Zamudio, resume las posibles sentencias que puede dictar el
organo de control constitucional tendiendo al cumplimiento del mandato
constitucional, utilizando una serie de sentencias que permitan en muchos casos de
forma sutil superar la omision inconstitucional, como las sentencias que permiten

ampliar la cobertura de la norma a los grupos excluidos por el legislador.

Respecto a la posibilidad que hemos sefialado, el profesor Casal reitera su

criterio, cuando destaca que las omisiones relativas en algunas ocasiones “son
reparadas mediante instrumentos tradicionales del control de la constitucionalidad de las leyes,

como ocurre cuando se suprime del precepto legal impugnado un término o frase que atribuia a

cierta categoria de personas un beneficio, para hacerlo extensible a otros sujetos.”

Sobre el tratamiento de los casos de inconstitucionalidad absoluta, existe
ciertas diferencias en los criterios de la doctrina, desde quienes creen que no se

puede superar el exhorto al legislativo, hasta quienes consideran que es necesario

™ Citado por SANTOS, Israel, 6p. cit. p. 111
® CASAL, JesUs, op. cit. p. 36
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que en caso de que el legislativo no expida la norma pese a la declaratoria de

omision, el 6rgano de control pueda legislar momentaneamente.

Casal sefiala al respecto que:

El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas alcanzaria su mayor eficacia
si la maxima instancia de la justicia constitucional estuviera facultado para establecer, con
efectos erga omnes aunque con caracter transitorio, la regulaciéon imprescindible para dar
operatividad al precepto constitucional no desarrollado legislativamente.”’

Revisemos finalmente la propuesta del maestro Néstor Pedro Sagiiés, " sobre
los posibles mecanismos de solucion frente a las omisiones de forma esquematica y

progresiva, a la luz de lo sefialado en algunos textos constitucionales:

0 Rutade la denuncia

En un primer punto encontramos la denominada “ruta de la denuncia” y “en

este caso, el 6rgano de control de la omision inconstitucional detecta tal falla y la hace saber a otro

cuerpo del Estado que puede adoptar alguna medida con relacion a la institucion que se encuentra
en mora.”” El ejemplo presentado es el de Yugoslavia, en donde el 6rgano de
control verificaba la omision e informaba de ese particular a la Asamblea de la
Republica, y no existia mayor consecuencia; cuyo logro, es en primer instante

denunciar la existencia de una vulneracién de la Constitucion.

0 Ruta de la Recomendacion

Un segundo alcance de la declaratoria de omision, supone la “ruta de la
recomendacion” en donde el érgano de control de la constitucionalidad, se limita a
recordar al érgano renuente que sancione las normas faltantes. Un ejemplo es lo que
sefialaba la Constitucion de Portugal de 1976, en donde el Consejo de la Revolucion

podia recomendar al legislativo que dicte la norma en un plazo razonable. Este

T CASAL, JesUs, Ibid. p. 39

" Cfr. SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstaculos, Centro de Estudios
Constitucionales, Lima, 2008, pp. 124 a 127

® SAGUES, Néstor Pedro, Ibid. p. 124
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mecanismo tiene la ventaja que busca el dialogo entre el 6rgano de control vy el
omiso, con la finalidad de solicitarle que cumpla con el deber de legislar.

o Ruta del llamado de atencién

La tercera posicion o postura sefialada por el maestro es la “ruta de la
Ilamada de atencion”; nuevamente sefialando el ejemplo de Portugal, ahora la
Constitucion de 1982, en donde el Tribunal Constitucional en caso de verificar la
omision comunicaba al dérgano legislativo de dicha omision, lo que implica un

pedido para que actué conforme lo establece la norma suprema.

0 Rutade la Intimacién

Una cuarta postura que puede tomar el 6rgano de control es la denominada
“ruta de la intimacion”, la que supone el sefialamiento del 6rgano de control
constitucional al legislativo sobre la omision existente y el pedido explicito de
tomar las medidas para tornar efectiva la Constitucion, inclusive sefialando plazos
para dicho cumplimiento. Como ejemplos tenemos la Constitucion de Brasil en
donde no se sefiala plazo para expedir la ley, la del Estado de Tlaxcala en México,
en donde se otorga un plazo al legislativo para que dicte la normay en un nivel méas
avanzado estd el caso del control constitucional que nace de la Constitucion de
Venezuela en donde la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sefiala

un plazo e inclusive los lineamientos de como debe ser la norma.

0 Rutade la cobertura

Encontramos como una quinta posibilidad, la “ruta de la cobertura” en donde
el érgano de control constitucional suple el vacio normativo existente, con el
objetivo de reparar el dafio que ocasiona la omision. Encontramos como ejemplo el
caso de la Provincia de Rio Negro en Argentina en donde el Tribunal Superior de la
Provincia en caso de incumplimiento del legislativo de la intimacion realizada por el
tribunal, puede este integrar el orden normativo para el caso concreto. Se sustituye
provisionalmente al legislador, en donde el juez constitucional ocuparia una

posicion subsidiaria respecto del legislador.
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0 Ruta del Resarcimiento

Una sexta posibilidad es la del “resarcimiento o indemnizacion”, la que es
tomada del modelo argentino de la Provincia de Rio Negro, en donde en caso de que
el legislativo no dicte la norma y no se pueda integrar el orden normativo, le
corresponderia al Estado indemnizar por el perjuicio que cause a quien vulnera la
omisidn; esto es mas practico en los casos donde el control constitucional es difuso;
mientras que en los casos en donde el control es concentrado y la accion de omision

legislativa es de legitimacion abierta puede resultar inaplicable.
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CAPITULO I1: INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA EN
EL DERECHO COMPARADO

2.1.

2.1.1-

LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION EN LAS
CONSTITUCIONES

En el Derecho Comparado encontramos diversas soluciones para la
inconstitucionalidad por omision legislativa, las mismas que han sido ejercidas a
través de diferentes mecanismos procesales. En algunos paises se ha incorporado en
la norma constitucional el instituto y se ha dispuesto a nivel constitucional las
caracteristicas, alcance y objeto del mismo; como sucede en el caso venezolano, por
lo que revisaremos en la primera parte de este capitulo, la experiencia de algunos
paises y determinados estados federales que tienen incorporada en sus

constituciones el instituto materia del presente trabajo.

Origenes de la institucion en Yugoslavia y Portugal

Los primeros paises en incorporar en sus Constituciones el instituto de la
inconstitucionalidad por omision legislativa, fueron Yugoslavia y Portugal
respectivamente. La situacién politica que atravesaron estos paises, permitid
incorporar mecanismos que tengan como objetivo garantizar el cumplimiento de los
mandatos constitucionales; por lo que revisaremos lo que sefiala la norma

constitucional de cada uno de estos paises.

a) Yugoslavia

De lo que se sabe, Yugoslavia fue el primer Estado que incorpord en su
Constitucion promulgada el 21 de febrero de 1974, un mecanismo de proteccion

frente a la inconstitucionalidad por omision, el articulo 377 sefialaba:

Si el Tribunal Constitucional de Yugoslavia hiciere constar que un drgano competente no
hubiere dictado las normas necesarias para la ejecucion de las disposiciones de la
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Constitucion de la RSFY, de las leyes federales y de otras prescripciones y actos generales
federales, estando obligado a dictarlas, informara de ello a la Asamblea de la Reptblica®

El articulo citado, pone de manifiesto que si el Tribunal Constitucional
constataba que un 6rgano competente no habia dictado las normas necesarias para la
ejecucion de la Constitucion, tanto de leyes federales, como de otras normas,
inclusive de actos generales de la Federacion, existiendo la obligacién de hacerlo,
tenia el deber de poner en conocimiento de la Asamblea Legislativa tal situacion,
con la finalidad de que si el legislativo era el 6rgano que se encontraba en omision
dicte la norma o en caso de ser otro el 6rgano omiso, le solicite a este la expedicion
de la norma o acto correspondiente, para dar eficacia a la norma constitucional; es
decir el mecanismo utilizado era la intimacion hacia el 6rgano que se encontraba en

omision.

El articulo 376 de la Constitucidn, le facultaba tener iniciativa normativa al
Tribunal para presentar a la Asamblea Federal proyectos de ley y otras medidas

encaminadas a asegurar el cumplimiento de los principios constitucionales.

Este primer intento de regular la inconstitucionalidad por omision no tuvo
mayor aplicacion ni uso. Como conclusion podemos sefialar que la norma permitia
realizar el control de la omision de actos y de normas, entendiendo a la

inconstitucionalidad por omision desde una vision amplia.

b) Portugal

Portugal incluyd en su Norma Suprema de 1976 el instituto de la
inconstitucionalidad por omisién, en un proceso histérico reconocido como
revolucionario y que posteriormente fue objeto de una reforma en el afio de 1982 a
través de la Ley Constitucional No. 1/82, del 30 de septiembre del mismo afio.

Podemos sefialar dos etapas del instituto, la primera de 1976 a 1982 y la segunda de

8 cfr. FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas. Algunas
cuestiones dogmaticas, Revista Estudios Constitucionales Afio 7, No. 2, Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca, Talca, 2009, p. 50
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1982 hasta la actualidad. Dentro de la primera etapa vemos que el articulo 279 de la

Constitucidn, sefialaba: ““Cuando la Constitucion resulte incumplida por omision de las medidas

legislativas necesarias para hacer aplicables las normas constitucionales, el Consejo de la

Revolucion podra recomendar a los 6rganos legislativos competentes, que las dicten en un plazo

razonable.””%

El articulo 279 concordaba con lo dispuesto por el articulo 146 literal b, que
le daba la competencia al Consejo de la Revolucion, para que de oficio vele por la
adopcion de medidas necesarias para el cumplimiento de las normas
constitucionales, asesorado por la Comision Constitucional que era el organismo
técnico juridico de caracter consultivo que por disposicion constitucional emitia

“pareceres”, en donde se incluia su opinidn sobre la existencia de la omision.

Para el cumplimiento de la norma sefialada por la Ley Fundamental habia
dos momentos, uno de caracter juridico en donde la Comisién Constitucional emitia
su parecer en el caso de haber encontrado la omision y posteriormente un juicio de
caracter politico por parte del Consejo de la Revolucion para decidir si realiza 0 no

una recomendacion al 6rgano legislativo.

Fueron escasas las ocasiones en que el Consejo de la Revolucion sefialo la
existencia de omisiones inconstitucionales, ya que apenas emiti6 dos
recomendaciones de entre los seis pareceres que presentd la Comision. La primera
Resolucion de recomendacion fue la No. 105/77, del 27 de abril de 1977, sobre las
organizaciones de ideologia fascista, en donde el Consejo sefialé que la norma
presuntamente vulnerada era el articulo 46.4, el que no era exigible por si mismo y
considerd que no habian preceptos legales que le den exigibilidad. La segunda
Resolucién fue la No. 56/78 de 31 de marzo de 1978, sobre trabajadores de
servicio domestico, respecto de la omision del articulo 53 d), referido a los derechos

de los trabajadores que resultaba vulnerado por omision.

8 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE PORTUGAL, 1979, http://www.redipd.org/documentacion/legislacién/co
mmon/Ilegislacion/portugal/Constitucion_Portugal.pdf, Acceso el 25 de mayo de 2012, 21h00.
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En la segunda etapa del instituto, una vez reformada la Ley Fundamental,
encontramos en su articulo 283, que el Tribunal Constitucional ““aprecia y verifica”
a pedido de los drganos legitimados, el incumplimiento de la Constitucion por la
omision de las medidas legislativas necesarias para hacer efectivas las normas
constitucionales y en el supuesto de verificarse la omision, dard conocimiento de

esto al legislativo.

El articulo 283 de la Constitucién vigente sefiala:

1.- A requerimiento del Presidente de la Republica, del defensor del pueblo o, con
fundamento en la violacion de los derechos de las regiones autdnomas o de los presidentes
de las asambleas legislativas regionales, el Tribunal Constitucional aprecia y verifica el
incumplimiento de la Constitucion por omisién de las medidas legislativas necesarias para
hacer efectivas las normas constitucionales.

2. En el supuesto de que el Tribunal Constitucional verificase la existencia de
inconstitucionalidad por omision, dara conocimiento al 6rgano legislativo competente.®

La legitimacidn activa la tiene el Presidente de la Republica, el defensor del
pueblo y con fundamento en las violaciones de los derechos de las regiones
autobnomas los presidentes de las asambleas legislativas regionales, mientras que la
legitimacion pasiva recae sobre el legislativo. El objeto de control son las omisiones
del legislativo sobre la expedicion de leyes que la norma constitucional obliga a

hacer.

Tres son los requisitos para que se configure la inconstitucionalidad por
omision, estos son: El incumplimiento constitucional derivado de una violacion de
la norma constitucional; que la norma constitucional no sea exigible por si misma;
y, en tercer lugar la falta de emisién de providencias o medidas legislativas

necesarias para brindar operatividad a dicha norma.®

8 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE PORTUGAL, www.viajeuniversal.com/portugal/constitucion1.htm.
Acceso: 17 de abril de 2012, 17h00.

8 Cfr. FERNANDEZ, José Julio, La Inconstitucionalidad por omisién legislativa en Portugal, Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca), No, 101, julo-septiembre 1998, http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=27495&orden
=0.. Acceso: 15 de junio de 2012.
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El Tribunal Constitucional hasta 1998 habia realizado tres recomendaciones
al legislativo. El primer caso a través del Acuerdo No. 423 del 26 de noviembre de
1987, respecto del caso de la ensefianza de la disciplina de religion y moral catolica

en las escuelas publicas en donde determind la existencia de una omision relativa.

En el caso relativo a la “defensa contra el tratamiento informatizado de datos
personales”, el Tribunal resolvio en el Acuerdo No. 182 del 2 de marzo de 1989,
analizando el derecho de los ciudadanos frente a la utilizacién informética de sus
datos, lo que le permiti6 al Tribunal revisar la evolucion de la inconstitucionalidad
por omision en el ordenamiento portugués. El problema del caso radica en que tanto
el parrafo segundo del articulo 35 de la Constitucion, asi como el parrafo cuarto
prevén un desarrollo legislativo posterior; en el primer caso para establecer las
excepciones a la prohibicion general del acceso de terceros a ficheros con datos
personales y en el segundo, para definir el concepto de datos personales a efectos de

registro informatico.®*

Sobre el supuesto de las excepciones a la prohibicion general, el tribunal
concluy6 que no existe inconstitucionalidad por omision, manifestando que no habia
excepciones porque el legislador ordinario asi lo consideré dentro de su
competencia. Sefiala ademas que se produce vulneracion de la Constitucion por
omision relativa en la falta de previsién legal que fije el concepto de datos
personales, necesario para dar exigibilidad a la garantia consistente en la
prohibicion de acceso de terceros a los datos personales contenidos en soportes
informaticos, por lo que exhorta el Tribunal Constitucional al legislativo para que
complete la norma, sefialando que se ha verificado el incumplimiento de la
Constitucion por omision de la medida legislativa prevista en el numeral cuarto del

articulo 35.

84 Cfr. FERNANDEZ , José Julio, Revista de estudios politicos, N° 101, 1998, pags. 335-359 http://dialnet.unirioja.es/s
ervlet/articulo?codigo=27495&orden=0.. Acceso: 20 de marzo de 2012, 17h40
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El maestro Fernandez Rodriguez realiza un comentario sobre la experiencia
de Portugal y manifiesta que:

La praxis del instituto analizado ha sido decepcionante, pues desde 1982 hasta hoy, tan sélo
el Proveedor de Justicia ha requerido (en siete ocasiones) el control de la
inconstitucionalidad de las omisiones legislativas, habiendo reconocido el Tribunal en dos
de esos casos la inconstitucionalidad. No ha de extrafiar por ello mismo que la ineficacia
sea el juicio en el que convergen gran cantidad de autores al valorar el instituto desde la
6ptica de su operatividad.®

2.1.2. El caso brasileno, la omisién a nivel federal

El sistema de control constitucional Brasilefio es mixto y para cumplir con

su papel, segun sefiala el Supremo Tribunal Federal:

...1a Suprema Corte utiliza un sistema hibrido, inspirado en el modelo anglosajon (Estados
Unidos y Reino Unido) y europeo continental, teniendo a mano instrumentos que faciliten y
generen economia de tiempo para el estudio de las controversias sobre la interpretacion de
la Carta Magna®

Brasil siguio a Portugal en el disefio del instituto de control de las omisiones
legislativas e incorpor6 algunos avances con la finalidad de brindar una mejor
aplicacion del instituto. La Constitucion de 1998 previd dos soluciones encaminadas
resolver las omisiones que afectan tanto a individuos, como a colectivos por la falta
del cumplimiento de mandatos constitucionales de legislar; asi nacié la accion de
inconstitucionalidad por omision que se establece en el numeral segundo del
articulo 103 de la Norma Suprema; y, el mandato de injuncéo que se encuentra en el

numeral LXX]I del articulo 5.

El articulo 103, numeral segundo, sefiala que:

Declarada la inconstitucionalidad por omision de una medida para tornar efectiva la norma
constitucional, se dara conocimiento al poder competente para la adopcién de las medidas
necesarias y, tratandose de un 6rgano administrativo, para que lo haga en treinta dias.
Cuando el Supremo Tribunal Federal apreciare la Inconstitucionalidad, de manera general,
de una norma legal o0 acto normativo, citara, previamente, al Abogado General de la unién,
que defenderd el acto o texto impugnado.®’

% FERNANDEZ, José Julio, Ibid., p. 52

¥SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL, www2.stf.jus.br/portalStflnternacional/cms/verConteudo.php?sigla=
portalStfSobreCorte_es_es&idConteudo=115670. Acceso: 15 de febrero de 2012, 16h50.

8 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA FEDERATIVA DEL BRASIL, afio 1988, www.cepal.org/oig/do
¢/BRA1988ConstitucionFederal.pdf, Acceso: 15 de febrero de 2012, 16h50.
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Como vemos la concepcion de la inconstitucionalidad por omision es amplia
y no solamente se puede referir a leyes. Dentro de las caracteristicas del instituto
una de las mas importantes, es que la legitimacion activa de la accion de
inconstitucionalidad por omisién es restringida, frente a un analisis de Derecho
Comparado. De acuerdo al articulo 103, estdn legitimados el Presidente de la
Republica, la Mesa del Senado Federal, la Mesa de la Camara de Diputados, la
Mesa de la Asamblea Legislativa, el gobernador estatal, el Procurador General de la
Republica, el Consejo Federal de la Orden de Abogados de Brasil, los partidos
politicos con representacion parlamentaria nacional, las confederaciones sindicales

y las entidades de clase con alcance nacional.

El objeto de la accién es defender la Constitucion a traves de la concrecion
de la voluntad del constituyente y no se dirige a la proteccion de un derecho
subjetivo en especifico, sino a la defensa de la Constitucion a traves del
cumplimiento de la voluntad del constituyente y por ello es una accion directa, en
abstracto y a posteriori, que se plantea ante el Supremo Tribunal Federal, cuya

resolucion es meramente declarativa.

Frente a las omisiones del poder legislativo, el efecto de la sentencia no tiene
contundencia ni coaccion, sino que se convierte en un exhorto al 6rgano en mora
para que tome las medidas adecuadas, sin la posibilidad de exigirle realizar la
norma. En los casos en que la omision proviene de un 6rgano administrativo, el
Tribunal puede ordenarle que dicte el acto o actie conforme lo llamado a hacer por

la Constitucion en el plazo de treinta dias.

La legitimacion pasiva toma un interés particular, debido a que pueden ser
tanto el legislativo como la funcion ejecutiva las causantes de la omision, por la
falta de emanacion de normas o por la falta de actuacion conforme el mandato

constitucional.
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Victor Bazan, cita a José Da Silva,®® quien sefiala que se presentarfa una
omision cuando la Constitucion ha previsto el derecho de participacion de los
trabajadores en las ganancias y en la gestion de las empresas “conforme lo definido
en la ley”, que no ha sido desarrollado por el legislador y su deber es hacer
operativo este derecho a través de la norma. Otro ejemplo es que se concibe a la
salud y la educacion como derechos de todos los ciudadanos y es deber del Estado
garantizarlos; pero si no se emiten las normas y actos (tanto legislativas y
administrativas) necesarios para efectivizar estos derechos, se configura la omision

legislativa inconstitucional.

El maestro Francisco Fernandez ha criticado la falta de aplicacion y uso de la
figura y sefiala que:

Al margen ya de los escasisimos casos en que se ha admitido por el Supremo Tribunal
Federal la existencia de una omisién contraria al texto constitucional (en los primeros
quince afios de vigencia de la Constitucion tan sélo dos acciones de inconstitucionalidad
por omisién tuvieron éxito), la doctrina ha puesto de relieve que existen decenas de
dispositivos constitucionales que no han sido desarrollados por los poderes publicos, no
obstante lo cual no se ha recurrido al instituto de la accion directa de inconstitucionalidad
por omisién.*

Un caso planteado ante el Supremo Tribunal de Justicia fue la accion directa
de inconstitucionalidad No. 3682 que consta en el Diario de Justicia de fecha
06/09/2007, en donde la Asamblea Legislativa del Estado de Mato Grosso presentd
una accion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Supremo Federal en contra de la
omision del Presidente de la Republica y el Congreso Nacional por no haber
promulgado la ley complementaria, mencionada en el articulo 18, numeral cuarto de
la Constitucion, norma que debe regular el ejercicio de la competencia para crear,

incorporar, fusionar y desmembrar municipalidades.

En el tratamiento del caso, el Tribunal conocié que varios proyectos de ley

habian sido presentados en el Congreso con miras a reglamentar el articulo en

8 Cfr. BAZAN, Victor, Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales, una vision de
derecho comparado, en CARBONELL, Miguel (Coord.), En Busca de las Normas Ausentes, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, 2% edicion, México DF, 2007, p. 101

8 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, EI Control de Constitucionalidad de las Omisiones Legislativas, Estudios
Constitucionales, Universidad de Talca, Afio 7, N° 2, Chile, 2009, p. 55
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mencidn pero que no habian tenido suficiente éxito para alcanzar la expedicion de la

ley, por lo que Tribunal sefiald:

Las peculiaridades de las actividades parlamentarias que inexorablemente guardan
relacién con el proceso legislativo no justifican una conducta manifiestamente negligente o
remisa de las Camaras Legislativas, que puede poner en peligro el orden constitucional en
si. De esta manera, se decidi6 que la inertia deliberandi de las Camaras Legislativas
pueden ser objeto de una accion de inconstitucionalidad directa y que la no promulgacion
de la ley complementaria en un plazo razonable constituye una auténtica violacion del
orden constitucional.®°

El Tribunal reconocio la omision del legislativo en la promulgacion de la ley
complementaria sobre la creacion, incorporacion, fusion y desmembramiento de los
municipios y considerd6 que careciendo de la ley complementaria, desde la
aprobacion de la enmienda constitucional No. 15/96, varios municipios se habian
creado y existian como entidades federativas de hecho. En el fallo, el Tribunal,

aceptd la accion planteada y “declaré al Congreso Nacional en estado de retraso, de modo que

en el plazo razonable de dieciocho meses, deberia adoptar todas las medidas legislativas

necesarias...” %

Una institucion de origen brasilefio es el mandato de injuncéo, esta se
diferencia de la accion directa de inconstitucionalidad por omision, debido a que el
mandato tiene por finalidad garantizar el pleno ejercicio de los derechos
constitucionales en un caso concreto, cuando no existe una norma reglamentaria que

los haga viables.

El articulo 5, inciso LXXI, de la Constitucién brasilefia sefiala que:

“Se concede el mandado de injuncdo siempre que la falta de norma reglamentaria torne
inviable el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y de las prerrogativas
inherentes a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania%.

El profesor Luis Roberto Barroso, sefiala que el mandato de injuncéo:

““es una accién particular tendente a la defensa de los derechos y garantias personales. Se
destina a la solucién de casos concretos, en lo que la omisién impugnada es suplida por
orden judicial, produciendo efectos estrictamente inter partes”

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL, www.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/verPrincipal.php?idio
ma=es_es, Acceso: 20 de febrero de 2012, 16h45.

%2 CONSTITUCION PQLTTICA DE LA REPUBLICA FEDERATIVA DEL BRASIL, 0p. cit.
% Citado por Cfr. BAZAN, Victor, Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales, 6p.
cit., p. 105
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El Supremo Tribunal Federal es el drgano competente para conocer y
resolver la accién, si la reglamentacion faltante es atribuible al presidente de la
Republica, Congreso Nacional, Camara de Diputados, Senado Federal, mesas de
una de esas Camaras Legislativas, Tribunal de Cuentas de la Union, uno de los
Tribunales Superiores o del propio Supremo Tribunal Federal; mientras que se
recurre ante el Superior Tribunal de Justicia, cuando la omisién reglamentaria fuera
atribucion de un drgano, entidad o autoridad federal, de la administracion directa o
indirecta, exceptuandose los casos cuya competencia es de los 6rganos de la justicia

militar, electoral, del trabajo y federal.

Esta legitimada para plantear la accion cualquier persona natural, juridica o
grupo de personas que tengan interés juridico directo en la expedicion de la
reglamentacion; es decir aqui a diferencia de la accion de inconstitucionalidad por
omisidn es necesario que quien presente la demanda tenga un interés juridico propio

sobre el dictado de la norma.

Se puede incoar esta accion contra el sujeto que impide el ejercicio de un
derecho o contra quien no cumple con el deber de hacerlo efectivo. El objeto de esta
accion particular es garantizar la satisfaccion de un derecho cuyo ejercicio ha sido
negado por la inexistencia de norma reglamentaria. La doctrina sefiala que no cabe
plantearla cuando la norma constitucional es auto aplicable, tampoco cuando no se
ha agotado el plazo impuesto judicialmente al rgano competente para dictar la
norma, ni en caso de que la norma reglamentaria esté por ser expedida. La sentencia
que dicta el tribunal tiene efecto iter partes y de ser aceptada la pretension se obliga

a la autoridad a hacer efectivo el derecho vulnerado.

La doctrina sefiala que es indispensable diferenciar a través de la
jurisprudencia la naturaleza y alcance de las dos figuras mencionadas y la necesidad
de que no se considere al mandato de injungdo como una accién subsidiaria de la

inconstitucionalidad por omision y peor aln que para que proceda esta, se requiera haber

planteado la accion de inconstitucionalidad por omision.
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2.1.3. Lainconstitucionalidad por omision en Venezuela

Venezuela mantiene un sistema de control constitucional mixto, que en la
jurisdiccion constitucional corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia. El instituto estd previsto en la Constitucion en el

articulo 337 numeral 7, que sefiala:

Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:

7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo municipal,
estadual o nacional cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables
para garantizar el cumplimiento de esta Constitucién, o las haya dictado en forma
incompleta; y establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccién.*

El instituto se configura a través de una accién jurisdiccional abstracta, que
enfrenta tanto omisiones absolutas como relativas y la competencia para conocerla
estd a cargo de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, quien puede
declarar la inconstitucionalidad por omision de cualquiera de los entes legislativos
del Estado, tanto a nivel municipal, estatal o nacional. Tiene como presupuesto que
el legislativo no haya dictado normas o medidas indispensables para garantizar el
cumplimiento de la Constitucion, es decir cualquier actuacion encaminada a
efectivizar la norma suprema, asumiendo asi una vision amplia del instituto. Una
vez verificada la omision, el tribunal sefiala un plazo para que el legislativo expida
la norma y de considerarlo oportuno puede indicar los lineamientos para su

correccion.

Al ser una accién popular, la legitimacion activa es amplia, mientras que el
demandado puede ser cualquiera de los 6rganos con competencia legislativa-

normativa en el Estado.

Antes de revisar algunos casos de la jurisprudencia venezolana, queremos
analizar el tipo de resolucion que conforme a la Constitucién puede ser dictada por

el Tribunal una vez declarada la inconstitucionalidad por omision. Evidentemente

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA, publicada en la Gaceta Oficial de 24 de
marzo de 2000.
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no se podria ordenar un reparo indemnizatorio, ni llevar a cabo la integracion del
ordenamiento juridico, debido a las caracteristicas de abstracta y general previstas

para tal accion.

El profesor Jesus Casal sefiala:

Lo que si podria hacer la Sala Constitucional es establecer criterios juridicos para la
inmediata aplicacion judicial de la norma constitucional afectada por el silencio
legislativo... Estos criterios solo serian aceptables cuando se originen en métodos juridicos
de interpretacién o integracién, por lo que la Sala Constitucional no estaria autorizada
para legislar con caréacter provisional.®

La determinacion del plazo para que proceda la inconstitucionalidad por
omisién queda a criterio del tribunal, quien verifica esto, de acuerdo a las
circunstancias de cada caso. Casal sefiala que al momento de verificar el plazo para

realizar la norma:

Fuera de los supuestos en que la Constitucion fija un plazo especifico para la aprobacién
de la legislacién de desarrollo de la norma constitucional, en ocasiones habra pues que
ponderar los valores e intereses involucrados y considerar las circunstancias del caso, para
pronunciarse sobre la eventual inconstitucionalidad de la inactividad del 6rgano
legislativo.®®

El trabajo realizado por la Sala Constitucional del méximo tribunal
venezolano, con el objeto de cubrir vacios normativos provenientes de los silencios
legislativos fue denominado “jurisdiccién normativa”, asi como lo sefiala la
sentencia del 22 de agosto de 2001, dictada en el caso Asodeviprilara, en donde se
expone que desde los fallos dictados en los casos Emery Mata Millan y Domingo
Gustavo Ramirez Monja, del 20 y 21 de enero de 2000, la Sala Constitucional debid
afrontar la cuestion de la aplicabilidad inmediata de las normas constitucionales y
de la necesidad de cubrir lagunas normativas cuando fuera imprescindible para

dotarlas de eficacia.®’

% CASAL, Jests, La proteccion de la Constitucion frente a las omisiones legislativas, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung, 9na Edicién, Uruguay, 2003, p. 82.

% Ibid., p. 80

" Cfr. TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/1571-220801-01-1274%
20.htm Acceso: 24 de abril de 2012.
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La Sala determind en la sentencia del afio 2001 que:

En base a dicha norma (articulo 335), en los casos concretos donde surge alguna
infraccién constitucional, la Sala ha ejercido la jurisdiccién en forma normativa, dandole
vigencia inmediata a la noma constitucional, y sefialando sus alcances o formas de
gjercicio, asi no existan leyes que la desarrollen directamente.

Se trata de interpretaciones vinculantes que obran como una normativa restringida, hasta
que la Asamblea Nacional legisle sobre la materia.*®

La “jurisdiccion normativa” que ha desarrollado el tribunal, constituye una
jurisprudencia que tendria el valor de norma juridica, ya que regula relaciones o
situaciones juridicas aun no abordadas por el legislador, contenido jurisprudencial al

que se le ha dado el caracter de norma transitoria.

La sentencia del caso No. 05-1525 de 2005, resuelve la accion de
inconstitucionalidad por omision legislativa en contra de la Asamblea Nacional por
no haber expedido la Ley del Cuerpo de Policia Nacional, existiendo hasta esa fecha

una mora de cinco afios.

La Sala admitié y acepto la accion interpuesta, sefialando que el legislativo

“no ha procedido a impulsar la continuacién del desarrollo legislativo de la Policia Nacional*.

En la sentencia, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
expone una postura novedosa respecto del alcance de la omisién, sefialando:

el control de la inconstitucionalidad por omision no se limita a las carencias formalmente

legislativas, sino también a la inactividad en el ejercicio de cualquier competencia de rango

constitucional, esto es, ante la ausencia de cumplimiento de toda obligacién debida, cuando
dicho cumplimiento deba realizarse en ejecucion directa e inmediata de la Constitucién.'®

2.2.- LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION A NIVEL ESTADUAL

En este acapite, revisaremos el desarrollo que han brindado al instituto las

provincias o estados de los paises con un régimen federal.

% TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, Id.
% TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, Id.
190 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, Ibid.
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2.2.1.- El caso de los estados mexicanos

El sistema de gobierno mexicano federal ha dado paso para que cada Estado
en su Constitucion incorpore instituciones que le permitan hacer efectivo el

cumplimiento de la norma constitucional. A partir del afio 2000, se presento “...una

amplia actividad emanada de los constituyentes reformadores estatales, encaminada a incluir en su

norma fundamental instrumentos de control de la constitucionalidad....””*%*

Son cinco los estados mexicanos que en su Constitucion local han adoptado
la inconstitucionalidad por omision en los Gltimos doce afios, estos son: Veracruz,

Tlaxcala, Chiapas, Quintana Roo y Coahuila.

a) El Estado de Veracruz

En el afio 2000 se llevo a cabo una reforma de la Constitucion, la misma que
incorporo la figura de la inconstitucionalidad por omision legislativa en el articulo
64, numeral 3, que sefiala la competencia del Pleno del Tribunal Superior de Justicia

para conocer: “De las acciones por omision legislativa, cuando se considere que el Congreso no
ha aprobado alguna ley o decreto y que dicha omisiéon afecte el debido cumplimiento de esta

Constitucion...”'* De la norma citada se desprende que el Tribunal de Justicia debe
verificar si se ha aprobado la ley y valorar en caso de existir una omision, si esta

afecta o no el cumplimento de la Constitucion.

En el propio articulo 64 numeral 3, de la Constitucion, en los literalesay b
se indica que estan legitimados para plantear la accion el gobernador del estado y
por lo menos la tercera parte de los ayuntamientos, por lo que la legitimacion activa
es ligeramente restringida, mientras que la legitimacion pasiva recae en el Congreso
del Estado.

101 RENGEL, Laura, El control de las omisiones legislativas en México una invitacion a la reflexion, en en FERRER
MAC-GREGOR Eduardo y ZALDIVAR Arturo (Coords.), Teoria general del Derecho Procesal Constitucional, la
ciencia del derecho procesal constitucional, tomo VIII, UNAM, Ed. Marcial Pons, México, 2008, p. 631

102 CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE VERACRUZ DE IGNACIO DE LA LLAVE, www.ordenjuridico.
gob.mx/Documentos/.../Veracruz/wo21745.pdf, Acceso: 27 de mayo de 2012.

59



Respecto de la sentencia que debe ser dictada, el articulo dispone que:

“En dicha resolucion se determinard un plazo que comprenda dos periodos de sesiones
ordinarias del Congreso del Estado, para que éste expida la ley o decreto de que se trate la
omision. Si transcurrido este plazo no se atendiere la resolucion, el Tribunal Superior de
Justicia dictara las bases a que deban sujetarse las autoridades, en tanto se expide dicha
ley o decreto.'®

La Ley Organica del Poder Judicial de Veracruz en sus articulos 38, 45 y 64
sefiala que el pleno del Tribunal Superior resolvera la accion; la que serd conocida
por la sala Constitucional que presentard el proyecto de resolucion para

conocimiento del pleno del Tribunal.

De la norma constitucional, se evidencia que en el caso de que el legislativo
no desarrolle la norma en el plazo sefialado por el juzgador de la omision, la
consecuencia es que el Tribunal Superior de Justicia puede dictar “bases” a las que
se sujeten las autoridades, lo que implica en principio una facultad cuasi legislativa

y precaria en manos de dicho Tribunal.**

b) Estado de Tlaxcala

La inconstitucionalidad por omision se incorpor6 en Tlaxcala en la reforma
constitucional del afio 2001. El articulo 81, numeral sexto de la Constitucion, sefiala

que:

El pleno del Tribunal Superior de Justicia, actuando como Tribunal de Control
Constitucional del Estado, conocera de los asuntos siguientes:

VI. De las acciones contra la omision legislativa imputables al Congreso, Gobernador y
ayuntamientos o concejos municipales, por la falta de expedicidn de las normas juridicas de
caracter general, a que estén obligados en términos de las Constituciones Politicas, de los
Estados Unidos Mexicanos, del Estado y de las leyes.'®

102 CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE VERACRUZ DE IGNACIO DE LA LLAVE, Ibid.

104 Cfr. RENGEL, Laura, 6p. cit., p. 634

105 CONSTITUCION DEL ESTADO DE TLAXCALA, http:www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/.../Tlaxcala/wo258
15.doc. Acceso martes 28 de marzo de 2012, 13h45.

60


http://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/.../Tlaxcala/wo258%2015.doc
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/.../Tlaxcala/wo258%2015.doc

La norma resulta interesante en relacion a los casos de otros estados
mexicanos, debido a que trae consigo una vision amplia del objeto y los sujetos
pasivos de la accion de inconstitucionalidad por omision. Se entiende que puede
haber omision de los mandatos de las constituciones, tanto federal como estadual e
inclusive las omisiones de las leyes del Estado. Al respecto Ledn Martinez sefiala

que: “La accién por omision legislativa en Tlaxcala comprende no sdlo la inactividad del

Congreso, también la del Poder Ejecutivo a través del gobernador del estado y los ayuntamientos y

concejos municipales.”®

La legitimacion activa para plantear la accion es amplia y el articulo 81 de la

Constitucion, numeral 6, inciso segundo, sefiala que: *“El ejercicio de esta accion
correspondera a las autoridades estatales y municipales, asi como a las personas residentes en el

Estado.”'®” Esta norma al considerar un espectro amplio de quienes pueden demandar
la omisidn, le da la caracteristica a la accion de ser popular o de legitimacion

amplia.

Respecto al procedimiento, la Constitucion sefiala que:

Al admitirse la demanda, se ordenara correr traslado a la responsable y al Director del
Periddico Oficial del Gobierno del Estado, para que rindan sus informes. Se celebrara una
audiencia de pruebas y alegatos e inmediatamente después se dictard la resolucion
correspondiente. De verificarse la omision legislativa, se concedera a la responsable un
término que no exceda de tres meses para expedir la norma juridica solicitada. El
incumplimiento a esta sentencia, ser4 motivo de responsabilidad.*®

El procedimiento previsto para la accion es sumario y en caso de aceptarse la
existencia de la omision inconstitucional, se concede al érgano omiso hasta tres
meses de plazo para expedir la norma y en caso de no hacerlo tendra
responsabilidad el érgano que por el incumplimiento de lo ordenado en la sentencia.
La Ley de Control Constitucional de Tlaxcala, en su articulo 40, sefiala que en el
caso de incumplimiento de la sentencia por parte de la autoridad omisa, la

consecuencia puede llegar a ser la destitucién de la autoridad.

198\MARTINEZ, Ledn, La Inconstitucionalidad por Omisién Legislativa, Ed. Miguel Angel Porria, México, 2007, p. 84
07 CONSTITUCION DEL ESTADO DE TLAXCALA, 6p. cit.

1% bid.
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c) Estado de Chiapas

Un primer paso para incorporar el instituto, se dio en la reforma
constitucional del afio 2002, complementada con la reforma del afio 2007, en donde
se creo el Tribunal Constitucional. El articulo 56, numeral tercero de la Constitucion
da competencia al Tribunal Constitucional para conocer las acciones de
inconstitucionalidad por omisién legislativa, y sefiala que el Tribunal conocera y

resolvera:

De las acciones por omision legislativa cuando se considere que el Congreso del Estado no
ha resuelto alguna ley o decreto y que dicha omisién afecte el debido cumplimiento de esta
Constitucién, que interponga:

a) El Gobernador del Estado.

b) Cuando menos la tercera parte de los miembros del Congreso del Estado.

¢) Cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos.

d) Cuando menos el 5% de los ciudadanos inscritos en el padron electoral.*®

Vemos que el Tribunal Constitucional tiene la competencia para conocer la
accion de inconstitucionalidad por omision legislativa. EI objeto de control es la
inaccion del Congreso del Estado, que no ha expedido ley o decreto siempre y

cuando la falta de la norma afecte el cumplimiento de la Constitucion.

La legitimacion activa es algo restringida, frente a los demas casos de los
estados mexicanos. La tercera parte del propio Congreso puede solicitar la
declaratoria de existencia de una omision, asi como los ayuntamientos y el 5% de

los ciudadanos inscritos en el padron electoral.

Sobre la resolucién que debe dictar el Tribunal Constitucional, la norma

citada dispone que:

La resolucion que emita el Tribunal Constitucional que decrete la existencia de omisién
legislativa, surtird sus efectos a partir de su publicacion en el Periddico Oficial; en dicha
resolucion se determinard como plazo un periodo ordinario de sesiones del Congreso del
Estado, para que éste resuelva la omision correspondiente. Tratandose de legislacion que
deba de aprobarse por el mismo Congreso del Estado, por mandato de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos o de la Constitucion local, si el Congreso del

109 CONSTITUCION DEL ESTADIO DE CHIAPAS, www.iepc-chiapas.org.mx/nw.../archivos/.../constitucion_chiapas.
pdf. Acceso: 23 de marzo de 2012, 17h34.
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Estado no lo hiciere en el plazo fijado, el Tribunal Constitucional lo hara provisionalmente
en su lugar y dicha legislacion estara vigente hasta que el Congreso del Estado subsane la
omisién legislativa.'*

La norma constitucional en Chiapas sefiala que el tribunal en caso de
encontrar la omision legislativa, dara un plazo de un periodo de sesiones para que el
legislativo cumpla con su deber y sefiala que en el caso de no hacerlo, el propio
tribunal expedira la norma, la que estara vigente hasta que el legislativo expida la

norma definitiva.

Debemos sefialar que la inconstitucionalidad por omision también se ha
incorporado en las normas constitucionales de los Estados de Quintana Roo y
Coahuila, con caracteristicas similares a los estados citados y sin un mayor éxito
hasta el momento en el control de las omisiones del legislativo.

2.2.2.- El Caso argentino de la Provincia de Rio Negro

El literal d, del articulo 207 de la Constitucion de Rio Negro establece la
competencia del Superior Tribunal de Justicia:

d. En las acciones por incumplimiento en el dictado de una norma que impone un deber

concreto al Estado Provincial o a los municipios, la demanda puede ser ejercida -exenta de

cargos fiscales- por quien se sienta afectado en su derecho individual o colectivo. El

Superior Tribunal de Justicia fija el plazo para que se subsane la omision. En el supuesto

de incumplimiento, integra el orden normativo resolviendo el caso con efecto limitado al

mismo y, de no ser posible, determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado
conforme al perjuicio indemnizable que se acredite.*

Esta legitimada para plantear la accion de inconstitucionalidad por omision
cualquier persona que se sienta afectada por su derecho personal o colectivo, es
decir la legitimacion es amplia.

El legitimado pasivo puede ser cualquier institucion con competencia de
normar o desarrollar normas constitucionales, dentro de algun estado provincial o de

los municipios.

110 Ipid.
11 CONSTITUCION DE LA PROVINCIA DE RiO NEGRO, http://www.ambiente.gov.ar/archivos/web/bibliotec a/File/
Contituciones/cp_rionegro.pdf Acceso: 22 de abril de 2012, 20h20
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Revisemos la accion de inconstitucionalidad por omision de la causa
“D\'Onofrio Eduardo Lucas y Otra S/, expediente N° 23607/09-STJ. Los actores,
sefiora Celestina Vitaliti y Eduardo Lucas D\'Onofrio, interpusieron inicialmente
una accion de mandamus en los términos del articulo 44 de la Constitucion
Provincial, contra el Instituto Autarquico del Seguro de Rio Negro (IAPS) a fin de
que se ordene remediar la omision en la reglamentacion del beneficio instituido por
el articulo 56 de la Ley N° 4232, al disponer que los afiliados con beneficios
jubilatorios que tengan 80 afios de edad o mas, puedan optar entre permanecer en el
sistema o percibir un beneficio cuyo procedimiento e importe se debia sefialar por
via reglamentaria, esto en funcion de la delegacion expresa conferida por el articulo
61 de la misma norma que establece la competencia del Directorio del IAPS para
disponer los mecanismos necesarios que resulten mas convenientes para la
implementacién de la ley; asi como el dictado de las normas interpretativas,

complementarias y aclaratorias.

El legislador provincial cred un sistema de seguro obligatorio y dentro de
este encomendd al Directorio del 1APS, la expedicidon del reglamento que hiciera
operativo dicho sistema. El directorio hasta la fecha de presentacion de la accion,
es decir casi un afio y medio después la expedicion de la ley no habia cumplido con
el deber de reglamentar el articulo en mencion y hacer efectivo el derecho de opcién

y percepcion de pago.

En la sentencia, el Tribunal Superior de Justicia sefialé que:

La regulacién de la particular accion de inconstitucionalidad por omision en nuestra
Provincia tiene en cuenta el equilibrio de Poderes y la armonia a las que se ven aunados
los mismos. Las disposiciones referidas a esta accion son de avanzada con relacion a las
otras pocas similares, vigentes en el derecho comparado...™?

112 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE RiO NEGRO, http://www.jusrionegro.gov.ar/
inicio/jurisprudencia/ver.protocolo.php?id=19804&txt_nro_expediente=&txt_caratula=&cbo_desde_dia=1&cbo_desde_
mes=1&cbo_desde_anio=1990&cho_hasta_dia=7&cho_hasta_mes=5&cbo_hasta_anio=2999&txt_nro_sentencia=&cho_t
ipo_sentencia=-1&txt_sentencia=&cho_organismo=-1 Acceso: 24 de abril de 2012, 14h23

64


http://www.jusrionegro.gov.ar/%20inicio/jurisprudencia/ver.protocolo.php?id=19804&txt_nro_expediente=&txt_caratula=&cbo_desde_dia=1&cbo_desde_mes=1&cbo_desde_anio=1990&cbo_hasta_dia=7&cbo_hasta_mes=5&cbo_hasta_anio=2999&txt_nro_sentencia=&cbo_tipo_sentencia=-1&txt_sentencia=&cbo_organismo=-1
http://www.jusrionegro.gov.ar/%20inicio/jurisprudencia/ver.protocolo.php?id=19804&txt_nro_expediente=&txt_caratula=&cbo_desde_dia=1&cbo_desde_mes=1&cbo_desde_anio=1990&cbo_hasta_dia=7&cbo_hasta_mes=5&cbo_hasta_anio=2999&txt_nro_sentencia=&cbo_tipo_sentencia=-1&txt_sentencia=&cbo_organismo=-1
http://www.jusrionegro.gov.ar/%20inicio/jurisprudencia/ver.protocolo.php?id=19804&txt_nro_expediente=&txt_caratula=&cbo_desde_dia=1&cbo_desde_mes=1&cbo_desde_anio=1990&cbo_hasta_dia=7&cbo_hasta_mes=5&cbo_hasta_anio=2999&txt_nro_sentencia=&cbo_tipo_sentencia=-1&txt_sentencia=&cbo_organismo=-1
http://www.jusrionegro.gov.ar/%20inicio/jurisprudencia/ver.protocolo.php?id=19804&txt_nro_expediente=&txt_caratula=&cbo_desde_dia=1&cbo_desde_mes=1&cbo_desde_anio=1990&cbo_hasta_dia=7&cbo_hasta_mes=5&cbo_hasta_anio=2999&txt_nro_sentencia=&cbo_tipo_sentencia=-1&txt_sentencia=&cbo_organismo=-1
http://www.jusrionegro.gov.ar/%20inicio/jurisprudencia/ver.protocolo.php?id=19804&txt_nro_expediente=&txt_caratula=&cbo_desde_dia=1&cbo_desde_mes=1&cbo_desde_anio=1990&cbo_hasta_dia=7&cbo_hasta_mes=5&cbo_hasta_anio=2999&txt_nro_sentencia=&cbo_tipo_sentencia=-1&txt_sentencia=&cbo_organismo=-1

El Tribunal consider6 que el constituyente a través de la norma decidié

““confiar la decisién de un asunto tan delicado y de trascendencia juridico-politica como es atacar

un caso de inconstitucionalidad por omisién, a la ctpula del Poder Judicial...”**®

El Tribunal en la sentencia hace referencia al caso “Gomez Daniel A.
s/Inconstitucionalidad por omision\", Se. 36/96 del 20-11-96, e indica que existe tres
niveles de solucion para solventar los casos de inconstitucionalidad por omision.
Una primera solucién es la fijacién de un plazo para que se subsane la omision; la
segunda posibilidad y previo el incumplimiento por parte del 6rgano legislativo es
integrar el orden normativo, resolviendo el caso con efecto limitado al mismo,
dictando una sentencia que cubre la norma faltante para el caso particular; y, existe
una tercera posibilidad, en el caso de no ser posible la segunda opcién, que consiste
en que el tribunal determine el monto del resarcimiento a cargo del Estado conforme

el perjuicio indemnizable que se demuestre.

El Tribunal al resolver el caso manifesté:

Se advierte que del texto del Decreto 274/09 surge que la reglamentacion no alcanza a la
totalidad de las personas involucradas en el objeto de la ley [...] Dado este reducido
alcance, un amplio sector de afiliados comprendidos en la ley no se encuentran ain
contemplados por la reglamentacion de la norma [...] En el caso, resulta acreditada la
mora en la reglamentacion de la ley L N° 4232- sancionada el 4 de octubre de 2007 y
promulgada el 25 de octubre de 2007. La reglamentacion de la ley no puede alterar su
espiritu. ™

Mediante sentencia de fecha 17 de febrero de 2010, el Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia, resolvio declarar la inconstitucionalidad por omision parcial
en la reglamentacion del articulo 56 de la Ley N° 4232 y la inconstitucionalidad del
art. 1° del Decreto 274/09, mandando al Poder Ejecutivo a dictar una nueva

reglamentacion en el plazo de 60 dias desde la notificacion de la sentencia.

113 Id
114 Id
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2.2.3. Lainconstitucionalidad por omision legislativa a nivel estadual en Brasil

Los Estados brasilefios que tienen incorporada la institucion en sus
constituciones son Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Sao Paulo y Santa Catarina.

En el Estado de Rio Grande do Sul, la Constitucion sancionada el 3 de
octubre de 1989, en el titulo IlI, capitulo 111, Seccion I, de las competencias del
Tribunal de Justicia, sefiala en el articulo 95 inciso XII letra d), la facultad del
Tribunal de Justicia para conocer y juzgar la accion directa de inconstitucionalidad
de una ley o acto normativo estadual frente a la Constitucion local o bien
municipales frente a las Constituciones local y federal, incluyendo los casos de

omision.

El Procurador General de Justicia debe ser escuchado en la defensa del
legislativo y los legitimados activos son el Gobernador del Estado, la mesa de la
Asamblea Legislativa, el Procurador General de Justicia, el titular de la Defensoria
Publica, el Consejo Seccional de la orden de Abogados de Brasil, un partido politico
con representacion en la Asamblea, una entidad sindical o de clase de ambito
nacional o estadual, entidades de defensa del medio ambiente, de derechos humanos
y consumidores, de ambito nacional o estadual legalmente constituidas, el Prefecto
Municipal y la Camara Municipal.

Revisemos la accion directa de inconstitucionalidad No. 592091003 de la
Comarca de Porto Alegre, resuelta en sentencia del 21 de diciembre de 1992, en
donde el Tribunal de Justicia declar6 la inconstitucionalidad relativa, respecto a la
inexistencia de ley prevista en la Ley Fundamental respecto a la educacién. El
Tribunal dejo sentado el criterio de que pese a no existir el Plan Nacional de
Educacion, debia existir el Plan Estadual de Educacion, dada la competencia
concurrente del Estado y de la Union para legislar sobre educacion cultura y

deporte.
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El problema que surge al aplicar la institucion en este pais y sus estados es
que las sentencias de los tribunales se convierten en exhortos que en la mayoria de

los casos no son escuchados por los 6rganos omisos.

23. LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION EN LA
JURISPRUDENCIA

Corresponde en este acapite revisar y analizar las soluciones que ha dado la
jurisprudencia a la inconstitucionalidad por omision, en los paises en donde no ha
sido incorporado el instituto en su Norma Fundamental. Comenzamos revisando el
caso con mayor desarrollo en el tiempo, que es el de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional Federal Aleman.

2.3.1. El caso del Tribunal Constitucional Federal Aleméan

Alemania no tiene incorporada en su Ley Fundamental la institucion de la
inconstitucionalidad por omision legislativa; sin embargo fue el primer pais en
desarrollar el instituto de la inconstitucionalidad por omisién a través de la

jurisprudencia.

El punto de partida para el control constitucional por omision fue la
sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, del 29 de enero de 1969, caso
que permitio discutir la efectiva aplicacion del articulo 6, inciso quinto, de la Ley

Fundamental de Bonn, que sefiala: “La legislacion debera asegurar a los hijos
extramatrimoniales las mismas condiciones que para los hijos nacidos dentro del matrimonio en lo

que respecta a su desarrollo fisico y espiritual y a su posicion social”. '

Pese a la existencia de dicho precepto constitucional, el 6rgano legislativo se
mantuvo pasivo, no legislé ni derogé la legislacion anterior que vulneraba la

Constitucion. El articulo 1712 del Cédigo Civil colocaba al hijo ilegitimo en una

15 | EY FUNDAMENTAL DE LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA, Bundestag Aleman, Seccion de
Relaciones Publicas, Berlin, 2009, p. 15
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situacion de desventaja frente al legitimo. El Tribunal consider6 que el 6rgano
legislativo se demord mas tiempo del prudente necesario para redactar la norma
legislativa. Se determino que el legislativo viola la Constitucion al promulgar leyes

que no estan de acuerdo con la Constitucién, como "si no cumple con el mandato de la

misma dentro de un término prudente" ¢,

Para el Tribunal veinte afios constituian un plazo que no podia atrasarse mas
para el cumplimiento de la clausula constitucional, porque esta contenia un mandato
al legislador, un encargo constitucional cuyo cumplimiento no es cuestion de si es

de su agrado o no.

El articulo 117, inciso primero, de la Ley Fundamental de 1949 sefialaba
que todas las disposiciones contrarias al principio de igualdad entre hombres y
mujeres debian ser modificadas hasta el 31 de marzo de 1953, plazo en el que el
Legislativo no realizé las reformas, por lo que meses despues de haberse cumplido
dicho plazo, el Tribunal Constitucional declar6 que las normas incompatibles con la

declaracion eran inaplicables.

El profesor Neéstor Pedro Sagles, resefia lo que pronuncié el Tribunal
respecto de la falta de expedicion de leyes, sefialando que:

Configurada una situacion de tal clase, el Tribunal Constitucional aseveré que se hacia

necesaria por parte de la judicatura la realizacion de la voluntad constitucional "en lo que

es posible llevarla a cabo prescindiendo del legislador”, y siempre que la norma

constitucional "involucre un contenido legal suficientemente positivo y claro para que actle
como clausula general directa sin que peligre insoportablemente la seguridad legal"*’

El Tribunal en la sentencia del caso en mencion, modifico el fallo del
Tribunal Regional de Kiel y realiz6 una aplicacion inmediata de la Constitucion y
formuld remedios a la falta de pronunciamiento por parte del legislativo sobre los
deberes de legislar. El tribunal consider6 que la norma constitucional era

directamente aplicable con fuerza derogatoria de las disposiciones contrarias

16 Cfr, Sagliés, Néstor, Derecho Procesal Constitucional. Logros y obstaculos, Tribunal Constitucional del Pert, Centro
de Estudios Constitucionales, Lima, 2008, p. 134
117

Id.
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previstas en las leyes ordinarias y ordend ademas al legislativo que desarrolle la
norma sefialada por la Constitucion, durante el transcurso de la legislatura de ese

afno.

0 Requisitos para que se pueda judicializar la omision:

Segun la doctrina alemana existen tres requisitos para que proceda el control
de inconstitucionalidad por omision a través del Tribunal Federal Aleman, estos

son:

a) Existencia de una directriz constitucional clara, es decir un mandato o encargo
constitucional.

b) Que se haya cumplido un plazo razonable en el que el legislador no ha actuado.

c) Que el tribunal pueda actuar en base a lo establecido en la Constitucion y

cumplir con el mensaje constitucional.

Es necesario sefialar que los tribunales han realizado el control judicial de la
inconstitucionalidad por omision sin antes haber intimado al 6rgano omiso, para que
legisle. El procedimiento que utiliza el tribunal al resolver los asuntos de
inconstitucionalidad por omisién no tiene origen legal, debido a que la
inconstitucionalidad por omisidon no esta incorporada en las normas juridicas del

Estado, las soluciones, han venido surgiendo a la luz de la jurisprudencia.

El aporte de la doctrina alemana ha sido fundamental para entender con
exactitud los casos y las posibles soluciones a la inconstitucionalidad por omision
legislativa relativa, especialmente casos en los que la norma expedida por el
legislativo supone la violacion al principio de igualdad, lo que llevo al Tribunal
Federal Aleméan a crear la doctrina de la exclusion arbitraria de beneficios, que de

acuerdo al profesor Bazan *...implica el otorgamiento a determinados grupos de una serie de

privilegios, al tiempo que se niega injustificadamente a otros, de tal manera que viola el principio de
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no discriminacion...!*®

Una duda que ha sido dilucidada a través de los afios es el alcance de la
sentencia dictada por el Tribunal, que ha logrado brindar una aplicacién directa a la
Ley Fundamental y que en la mayoria de los casos ha apelado al legislativo a

realizar la norma; asi como lo sefiala Ignacio Villaverde:

De hecho algun juez constitucional como el Tribunal Constitucional Federal de Alemania
puede dictar medidas provisionales en tanto el legislador hace lo propio. Esa sentencia que
declara la inconstitucionalidad por omision de un silencio del legislador o de la ley no deja
de ser una apelacion al legislador reforzada por la posibilidad de que el juez constitucional
emita normas provisionales dirigidas a paliar los efectos perjudiciales del silencio
legislativo™™.

El profesor Bazan'®

también sefiala casos en que el Tribunal Aleméan, ha
encontrado situaciones en las que todavia no existe la inconstitucionalidad omisiva
0 casos de omisiones que todavia no violan la Constitucion, es decir, la ley puede
momentaneamente ser constitucional, pero esta en peligro de convertirse en
inconstitucional, por lo que el Tribunal dicta “resoluciones de aviso”; mientras que
cuando es evidente la omision, este dicta “resolucion de recomendacion” en la que
ha llegado a desechar la demanda, pero ha pedido al legislador expedir la norma,
indicando en ciertas ocasiones un plazo y lineamientos generales a fin de que la

norma a desarrollar esté conforme a la concepcion juridica del Tribunal.

Al no existir una accion de inconstitucionalidad por omision en Alemania, el
mecanismo procesal por la que el Tribunal ha conocido estos casos, es la via del
recurso de queja, utilizado para que el Tribunal en dichos procesos pueda dictar
sentencias tendientes a proteger la Constitucion y el cumplimiento de sus mandatos,
ya que en muchos casos ha realizado pedidos al legislativo y en otros ha recurrido a

sentencias aditivas o interpretativas. Una vez constatada la omision, ha fijado un

18 BAZAN, Victor, Aproximacion a ciertas técnicas previstas normativamente y dispensadas jurisprudencialmente en el
derecho comparado para corregir las omisiones inconstitucionales, en BAZAN, Victor (Coord.), Defensa de la
Constitucion, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2003, p. 812.

119 V/ILLAVERDE, Ignacio, La inconstitucionalidad por omision, un nuevo reto para la justicia constitucional, dp. cit.,

120 cfr, BAZAN, Victor, Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales una visién de
derecho comparado, 6p. cit., p. 88
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2.3.2.

plazo para que la ley sea elaborada, es decir ha utilizado la modalidad de sentencias

apelativas, al resolver la cuestion de inconstitucionalidad.

Maria Sofia Sagués, sefiala que en algunos casos:

...el mismo Tribunal se encuentra habilitado para aplicar la LeySuprema, por ejemplo, al
extender la proteccién de una norma constitucional, a aquellos supuestos omitidos por la

ley infraconstitucional. A este proceso se le llama dentro de derecho aleman ““proceso de

concretizacion (Konkretisierung)™.***

La jurisprudencia del Tribunal Aleméan ha aplicado y desarrollado la teoria
de la “exclusion arbitraria o discriminatoria de beneficio” a través del recurso de
queja frente a las omisiones relativas del legislador cuando existe una lesion o

amenaza a un derecho constitucionalmente reconocido.

Tan importante ha sido el aporte del Tribunal Federal Alemén que en los
casos en que ha sido necesario suplir o complementar la norma, la jurisprudencia

constitucional ha reconocido a los tribunales “en los casos de omisidn, atribuir eficacia

plena a los preceptos constitucionales mediante el proceso de ““concretizacion”*%.

Las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol

Espafia tampoco tiene en su norma constitucional incorporado un camino
para enfrentar la inconstitucionalidad por omision legislativa; sin embargo el
Tribunal Constitucional desde hace décadas ha venido dictando sentencias
encaminadas a garantizar la eficacia plena de la Constitucion y en muchos casos se
ha visto avocado a regular situaciones que el legislador no previé pero que de
acuerdo a la Ley Fundamental debian tener desarrollo legislativo. Hace poco tiempo
se reformd la Ley Organica del Tribunal Constitucional, la que da competencia al
Tribunal, para que conozca y resuelva situaciones que revisten inconstitucionalidad

por omision.

121 SAGUES, Marfa Soffa, 6p. cit., pp. 6, 7
122 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La Inconstitucionalidad por Omisién: ¢Cauce de tutela de los Derechos de
naturaleza socioeconémica?, op. cit., p.20
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El Tribunal ha conocido casos de inconstitucionalidad por omision
legislativa relativa, en los que la inconstitucionalidad del precepto legal no se
produce por su redaccién o contenido, sino por alguna carencia o insuficiencia del
mismo, y por ello no procede declarar su nulidad, como en el caso de la STC No.
45/1989, del 20 de febrero de 1989, en la que se declara la inconstitucionalidad de
los preceptos que imponian la sujecion conjunta de los miembros de la unidad

familiar al impuesto sobre la renta. EI Tribunal en su fallo sefiald que ““La conexion

entre inconstitucionalidad y nulidad quiebra, entre otros casos, en aquéllos en los que la razon de la

inconstitucionalidad del precepto reside, no en determinacién textual alguna de éste, sino en su
22123

omision.
En la parte resolutiva del fallo, el Tribunal declar6 la omision

inconstitucional de la norma “...en cuanto que no prevé para los miembros de la unidad

familiar, ni directamente ni por remision, posibilidad alguna de sujecién separada.”**

El Tribunal Constitucional espafiol ha conocido y resuelto principalmente
casos de omision relativa. La opinién de Javier Pérez Royo sobre el tema y recogida
por José Julio Fernandez es que:

La Unica omision inconstitucional que el Tribunal Constitucional admite es la que se deriva

de una actividad incompleta, de una actividad omisiva por parte del legislador... cuando el

legislador por mandato constitucional tendria que extender el alcance de una determinada
ley a determinadas materias y no lo hace, o cuando al omitir la regulacion de determinadas
materias produce vulneracion de derechos fundamentales, entonces es cuando nos

encontramos, segin el Tribunal Constitucional, ante una inconstitucionalidad por
. .z 125
omisién.

El Tribunal Constitucional ha recurrido a una serie de técnicas como
recomendaciones al  legislador, sentencias aditivas, declaracion de
inconstitucionalidad parcial de una norma por vulneracion del principio de igualdad

y sentencias que declaran la inconstitucionalidad sin nulidad.

122 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPARNOL, http://mww.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-
1989-0045, Acceso: 20 marzo 2012, 17h20.

125 Citado por FERNANDEZ, José Julio, 6p. Cit., p. 43
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Tanto la doctrina como la jurisprudencia en Espafia, se encuentran en un

punto sobre el tratamiento de la omision y es que “...no puede ser jurisdiccionalmente

sancionada si se trata de un incumplimiento u omision absolutos, pero si cuando se ha dado un

cumplimiento deficiente (omision relativa)’*?

La fuerza normativa de la Constitucion y la falta de sometimiento del
legislador a la voluntad constituyente, traen consigo la necesidad de que el silencio
legislativo contrario a la Constitucion sea corregido y reparado primero con la
sancion de su denuncia y luego con la integracion del vacio normativo en lo que sea

posible a través de los instrumentos con los que cuenta el 6rgano de control.

El Tribunal Constitucional en un primer momento prefirié no participar en el
control de las omisiones legislativas como nos muestra, en lo pertinente, la
sentencia STC 26/1987, de 27 de febrero, en donde sefialo:

... declarar la inconstitucionalidad de una norma por lo que en ella «no se regula»,

supondria efectivamente invadir competencias legislativas. Completar lo regulado por la

Ley, y ésta es la conclusién a que se llegaria de estimarse la impugnacién, no es funcién
que puede asumir este Tribunal por corresponder al legislador.”’

Sin embargo, en un pronunciamiento anterior, el Tribunal habia aceptado su
deber de realizar el control de las omisiones, en la STC 24/1982, de 13 de mayo,
que trataba del principio de libertad religiosa, que reconoce el derecho de los
ciudadanos a actuar con plena inmunidad de coaccion del Estado y de cualquier
grupo social, por lo que el Estado se prohibe a si mismo cualquier concurrencia,
junto a los ciudadanos, en calidad de sujeto de actos o de actitudes de signo
religioso. El Estado habia prestado asistencia religiosa catdlica a los individuos de
las Fuerzas Armadas y los accionantes consideraban que era una lesién al principio
de igualdad y que la Ley No. 48/1981, no habia regulado todos los supuestos

requeridos.

126 REQUEJO, Juan Luis, Los problemas de la omisién legislativa en la jurisprudencia constitucional, Ponencia del
Tribunal Constitucional de Espafia, Madrid, Octubre de 2007, p. 4
27 1pid. p. 13
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El Tribunal en su sentencia sefial6 que:

En un sentido similar, debemos sefialar que no resulta facil admitir la figura de la
inconstitucionalidad por omision que los recurrentes intentan articular, alegando que el
legislador debi6 aprovechar la ocasion que le brindaba la Ley 48/1981 para reestructurar
la prestacion de asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas, pues la inconstitucionalidad
por omisién sélo existe cuando la Constitucién impone al legislador la necesidad de dictar
normas de desarrollo constitucional y el legislador no lo hace.'®

Con la necesidad de cumplir los mandatos del constituyente el Tribunal
asumio la competencia para examinar y determinar la constitucionalidad de los

vacios normativos con el proposito de: «...asegurar el respeto a las normas constitucionales

por parte de los poderes constituidos y garantizar la efectividad normativa de la voluntad

constituyente.”'?

Si bien es cierto y la experiencia constitucional sefiala que en Espafa el
control de las inconstitucionalidades por omision se ha desarrollado Unicamente a
través de la jurisprudencia y sin un contexto legal que lo permita, con la reforma de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional, por medio de la Ley Organica No.
6/2007, de 24 de mayo de 2007, el recurso de amparo en defensa de los derechos
fundamentales puede tener ahora por objeto, ademas de las “disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho” del Gobierno y de las autoridades administrativas y

los *“actos” de los organos judiciales, tambien las omisiones de éstos.

Un analisis integral, nos permite comprender con claridad que pese a que se
trate de impugnaciones cuyo objeto de forma directa e inmediata es la accion u
omision de las funciones Ejecutiva y Judicial, se puede llegar a obtener una
sentencia que declare la inconstitucionalidad por omision del legislativo, como lo

sefala el profesor Requejo:

...no excluye la posibilidad de un control mediato del poder legislativo, toda vez que la Sala
o la Seccion del Tribunal Constitucional que conoce del recurso de amparo puede concluir
que la lesion de los derechos fundamentales ocasionada por la accion o la omision
administrativas o judiciales trae en realidad causa de la ley aplicada al caso, supuesto en el
que ha de elevarse al Pleno del Tribunal Constitucional una cuestion sobre la

128 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, http://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-
1982-0024, Acceso: 20 de marzo de 2012, 13h56
129 REQUEJO, Juan Luis, 6p. cit. p. 15
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constitucionalidad de dicha ley, que sera enjuiciada en Sentencia antes de la resolucién del
proceso de amparo (art. 55.2 LOTC). Cabe, en consecuencia, por esta via, el control de
constitucionalidad de las omisiones legislativas que hayan dado lugar a omisiones
administrativas o judiciales lesivas de derechos fundamentales.*®

La via utilizada para recurrir en los casos de inconstitucionalidad por
omision ha sido el recurso de amparo, cuyo objeto es suspender la lesién de
derechos fundamentales causada por disposiciones, actos u omisiones de los poderes
ejecutivo y judicial, o si no revisten rango o valor de ley también las omisiones
causadas por el poder legislativo. Estan legitimadas para recurrir ante el Tribunal las
personas directamente afectadas, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

A través de la sentencia STC No. 67/1998, de 18 de marzo de 1998, el
Tribunal Constitucional, sefialé la responsabilidad del deber de legislar conforme la
Constitucion lo ha determinado. Manifiesta que el amparo va en contra de una
omision del legislador en el Codigo Penal y sefiala que no es la regla expresamente
contenida en dicho cuerpo normativo por si misma y aisladamente considerada
inconstitucional, sino su imperfeccidn, por no contemplar aquello que, debiendo ser
necesariamente incluido por el legislador, fue omitido, ocasionando con ese
proceder, una discriminacion por defecto, lesiva del derecho fundamental a la

igualdad del hijo de la ahora recurrente en amparo.

Otro caso representativo, fue el de la objecién de conciencia, derecho
establecido en la Norma Suprema en su articulo 30.2. En el motivo del amparo se
sefiala que un joven no queria incorporarse a las filas militares por objecion de
conciencia, por lo que el Tribunal en su sentencia STC No. 15/1982, de 23 de abril
de 1982, aplico de forma directa de la Constitucion y la integracion judicial del
derecho, al sefialar que:

La expresion utilizada en el art. 30.2 de la C. E. («la Ley regular4 con las debidas

garantias la objecion de conciencia») significa la necesidad de la  «interpositio

legislatoris» no para reconocer, sino, como las propias palabras indican, para regular el
derecho en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia.'*

%0 Ipid. p. 17
131 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. http://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-
1982-0015, Acceso: 21 de marzo de 2012, 20h34
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Sobre el caso el Tribunal, sefialé que:

La objecion de conciencia exige para su realizacion la delimitacién de su contenido y la
existencia de un procedimiento regulado por el legislador en los términos que prescribe el
art. 30.2 de la C. E., ya que solo si existe tal regulacion podra producirse la declaracién en
que el derecho a la objecién de conciencia encuentra su plenitud.**

En el fallo el Tribunal dispuso: “Reconocer el derecho del recurrente a que se aplace

su incorporacion a filas hasta que se dicte la Ley, prevista en el art. 30.2 de la Constitucién, que

permita la plena aplicabilidad y eficacia del derecho a la objecién de conciencia por él alegada.”**

El Tribunal espafiol ha asumido a través de sus sentencias un activismo
judicial necesario para hacer efectiva la norma constitucional y asi tenemos en
primer lugar los pronunciamientos o sentencias interpretativas, las que por medio de
la interpretacion conforme de un enunciado legal permiten subsanar

inconstitucionalidades por defecto o aparentes exclusiones técitas.

Las denominadas Sentencias “adjuntivas y reorientadoras” del enunciado
legal permiten reparar la infraccion constitucional causada por la omision legislativa
excluyente, consiguiendo la anulacién de la norma en la parte excluyente. La
sentencia STC No. 103/1983, de 22 de noviembre de 1983, anulo la referencia
expresa a las viudas como beneficiarias de determinada prestacion publica; lo que
trajo consigo la inclusion de los viudos como beneficiarios de dicha prestacion

publica, indebidamente excluidos por omision.

Victor Bazan sefiala otros mecanismos utilizados por el Tribunal
Constitucional para suplir las omisiones como son “materializar recomendaciones”
al Legislativo y declarar la inconstitucionalidad sin nulidad (como las sentencias
No0s.45/1989 y 96/1996), dictar sentencias aditivas, las mismas que al existir un
incorrecto desarrollo legislativo “...habilita que se afiada elementos a la norma para superar

la situacion contraria a la Constitucién, causada por la omision.”*3*

13 BAZAN, Victor, Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales, una visién de
derecho comparado, 6p. cit., p. 159
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2.3.4. El aporte de la Suprema Corte Mexicana

México durante los Gltimos afios ha venido desarrollando a nivel doctrinario
y jurisprudencial la institucion de la inconstitucionalidad por omisién. Nos Ilama la
atencion que la institucion esté consagrada a nivel constitucional en algunos estados
y sin embargo de aquello no se ha dado mayor aplicacion de la misma, en
comparacion con la que ha realizado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
sus jurisprudencias, pese a que el instituto no esta incorporado en la Constitucién

federal.

Como sefiala Maria del Pilar Hernandez, el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha conocido sobre la inconstitucionalidad por omisién

legislativa y *“ha extendido en su conocimiento via las controversias (constitucionales) a una

institucion que formal y positivamente no se encuentra reconocida en el esquema de control de la

constitucionalidad...”**®

Revisaremos en esta parte, los aportes de la jurisprudencia de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién.

Aunque el mecanismo jurisdiccional méas usado para que la Suprema Corte
de Justicia conozca los casos de inconstitucionalidad por omision es la controversia
constitucional, también se han planteado acciones de inconstitucionalidad. Una de
las primeras sentencias que tratd el tema de la inconstitucionalidad por omision, fue
la del 27 de enero de 2003, en donde el Partido de la Revolucion Democratica,
promovié accion de inconstitucionalidad No. 7 de 2003, en contra de la omision
del Congreso del Estado de Tabasco, en virtud de que la Constitucion del Estado fue
reformada en aspectos relativos a materia electoral y ordené al Congreso adecuar las

normas legales organicas y secundarias necesarias hasta treinta dias después de la

135 HERNANDEZ, Maria, La Jurisdiccion Constitucional, en FERRER MAC-GREGOR Eduardo y ZALDIVAR Arturo
(Coords.), Teoria general del Derecho Procesal Constitucional, la ciencia del derecho procesal constitucional, Tomo 3,
UNAM, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, editorial Marcial Pons, México, 2008, p. 300
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publicacién del decreto. El legislativo no adecud las normas como habia sido
ordenado.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion negd la accion
sefialando que *...de un analisis tanto gramatical como teleoldgico de la fraccion Il del articulo
105 de la Constitucion federal, no se advierte que la accién de inconstitucionalidad proceda contra
omisiones legislativas...”** Uno de los diez votos fue salvado, el del juez Goéngora
Pimentel, quien en su analisis reconocia la existencia de la omision legislativa, por
cuanto la norma constitucional habia previsto un mandato expreso y se encontraba

en juego la eficacia de la Constitucion.

El argumento que permite plantear una accion de controversia constitucional

para enfrentar la inconstitucionalidad por omisién surge debido a que:

...la inactividad del legislador puede alterar el sistema de distribucion de competencias
entre diferentes ordenes juridicos y entre diferentes 6rganos de un mismo orden juridico,
ello porque la omisién del mandato dirigido al legislador puede impedir que otro drgano
realice un acto o desempefie alguna funcién que le competa constitucionalmente, lo que
acarrearia una afectacion directa a la supremacia constitucional.**’

Revisemos la controversia constitucional No. 46 de 2002,

que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn resolvio el 10 de marzo de 2005, promovida por el
municipio de San Pedro Garza en contra de la omision del Congreso de Nuevo
Ledn, ya que este ultimo no elabord las normas que establecieran el procedimiento y
funcionamiento para dirimir las controversias entre la administracion publica
municipal y los particulares, producto de la reforma a la Constitucién que mandaba
a expedir a cada legislatura las bases de la administracion publica vy el
procedimiento administrativo municipal, quedando supeditado al desarrollo
legislativo posterior, cuestion que hasta la fecha en que se dictd la sentencia de la

controversia constitucional no realizo el legislativo.

1% Cfr. BAEZ SILVA, Carlos y CIENFUEGOS David, 6p. cit., p. 607

7 Ibid. p. 609 )

1¥SUPREMA CORTE DE MEXICO, http://www.supremacorte.gob.mx/Transparencia/Paginas/pleno_novena_epoca200
2.aspx, Acceso: 5 de mayo de 2012, 14h34
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La Suprema Corte llevé a cabo un amplio debate sobre el caso y aceptd la
controversia, ordenando al Congreso del Estado de Nuevo Ledn que dentro del
periodo de sesiones del 30 de marzo al 30 de junio de 2005, realizara las
adecuaciones legales en materia municipal, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo

115 de la Constitucion federal.

La jurisprudencia de la Suprema Corte Mexicana sefiala dos tipos de casos
en los que cabe la revision judicial de la inconstitucionalidad por omision y estos

son:

a) Cuando el legislador no observa en un “tiempo razonable” o en el que haya sido
fijado constitucionalmente, un mandato concreto de legislar, impuesto de

manera expresa o implicita por la Constitucion.

b) Cuando al expedir una ley, el legislador dicta una regulacion no acorde con la
Constitucion por haber omitido previsiones que la norma constitucional exigia,

es decir el caso de la inconstitucionalidad por omision relativa.

En la sentencia de la accion de inconstitucionalidad No. 22 de 2001, ademas
de la declaracion de inconstitucionalidad de una norma expresa, la Suprema Corte
presentd su pronunciamiento respecto a la omision de regulacion conforme a la

Constitucion, por lo que:

se resolvié declarar la invalidez del articulo 38, fraccion I, inciso h, de la Ley Electoral del
Estado de Hidalgo, en virtud de que dicho precepto no preveia el financiamiento pablico
para los partidos que no tuvieren antecedentes electorales en el estado; en la sentencia se
requirio a la legislatura del Estado para que emitiera la disposicion correspondiente en
donde se previera la dotacion del financiamiento publico para esos partidos.**

En este caso, el Tribunal Supremo sefialé que en la ley se omiti6 algo que
debid haberse incorporado, en atencion a los principios constitucionales en materia
electoral e inclusive indicando que debia constar no porque lo sefialaba

expresamente la Constitucion, sino porque se entendia que el legislador estaba

139 BAEZ SILVA, Carlos y CIENFUEGOS David, 6p. cit., p. 613
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obligado a ser exhaustivo en el tratamiento normativo que daba a esta materia, es
decir debia tomar en consideracion los mandatos implicitos que la norma

constitucional sefalaba.

Otro caso relevante que permitié al Tribunal declarar a lugar la omision
inconstitucional fue la sentencia de la controversia No. 326 de 2001.**° La
Constitucion federal modificada en su articulo 115, mandaba a que se transfiera a
los municipios la competencia de los servicios publicos de seguridad, transito y
vialidad, sefialando como plazo méaximo un afio para que a nivel estadual se
adecuaran las normas constitucionales y legales. Al terminar el plazo sefialado, el
municipio de Toluca solicité al Estado de México la transferencia de los servicios
que hasta el momento no habian sido transferidos, a lo que el omiso, sefialé que su
inactividad respondia a la falta de ley para hacerlo. Durante el proceso de
controversia constitucional se adecu0 la legislacion para la transferencia de dicha
competencia y la Suprema Corte ordeno que en un plazo de 90 dias se proceda a la
transferencia del servicio publico. El tratamiento del tema por parte de la Suprema
Corte gener6 una preocupacion de la legislatura por asumir el deber impuesto por la
Ley Fundamental.

La Suprema Corte mexicana ha mantenido el criterio de que la Constitucion
como norma juridica, vincula e impera sobre todos los sujetos politicos por igual y
en el caso analizado, tanto el 6rgano legislativo como el ejecutivo estaban obligados
a cumplir con el articulo 115 de la Constitucion Federal, por lo que con este criterio,
el tribunal sefialo que los organos del Estado estan obligados a hacer todo lo que
estuviera a su alcance para lograr el cumplimiento efectivo y oportuno del mandato

constitucional.

En el caso de inconstitucionalidad por omision legislativa, de la controversia
constitucional No. 4 del afio 2005, la Suprema Corte mexicana considerd que el

legislativo del Estado de Tlaxcala incurrié en omision absoluta al no adecuar las

140 SUPREMA CORTE DE MEXICO, http://www.supremacorte.gob.mx/Transparencia/Epocas/Pleno/Novena%20%C3
%A9poca/ 2001/326_01.pdf, Acceso: 5 de mayo de 2012, 14h34

80


http://www.supremacorte.gob.mx/Transparencia/Epocas/Pleno/Novena%20%C3%20%A9poca/%202001/326_01.pdf
http://www.supremacorte.gob.mx/Transparencia/Epocas/Pleno/Novena%20%C3%20%A9poca/%202001/326_01.pdf

normas estatales, respecto de la norma constitucional relativa a la independencia del
Poder Judicial del Estado. En la sentencia, la Suprema Corte ordend que a la
brevedad posible se cumpliera con el mandato constitucional. Este caso le permitio
a la Suprema Corte expedir el 3 de enero de 2006 la Tesis Jurisprudencial P/J.

20/2006 en la que sefiala:

En ese sentido, la normatividad del Estado de Tlaxcala tiene carencias trascendentales; sin
embargo, y no obstante que los aludidos principios constitucionales no se encuentran
previstos en la normatividad estatal aludida, ello no significa que en dicha entidad no
deban ser cumplidos, pues éstos deben garantizarse siempre por ser obligatorios al estar
establecidos en la Constitucién Federal. "

Respecto a la inconstitucionalidad por omision relativa, la Suprema Corte ha
sefialado que ésta puede ser revisada mediante accion de inconstitucionalidad, esto
consta en la Tesis Jurisprudencial No. 5 de 2008 modificada en el afio 2009, en la

que se indica que:

El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que la
accion de inconstitucionalidad es improcedente contra la omision de los Congresos de los
Estados de expedir una ley, por no constituir una norma general que, por lo mismo, no ha
sido promulgada ni publicada, los cuales son presupuestos indispensables para la
procedencia de la accion. Sin embargo, tal criterio no aplica cuando se trate de
una omision parcial resultado de una deficiente regulacion de las normas respectivas.'*?

En la tesis jurisprudencial No. P/J. 43/2003, la Suprema Corte sefialo el

plazo con el que se cuenta para recurrir al tribunal ante una omision:

El articulo 21 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no establece plazo especifico para
la promocidn de la controversia constitucional respecto de omisiones, entendiéndose por
éstas las que implican un no hacer del 6rgano demandado y que por su especial naturaleza
crean una situacién permanente que no se subsana mientras subsista la omision, de tal
suerte que dicha situacion se genera y reitera dia a dia, lo que produce consecuencias
juridicas que se actualizan de igual forma. Esta peculiaridad lleva a considerar que el
plazo para su impugnacion se actualiza dia a dia mientras la omision subsista.**?

La Suprema Corte considera que el plazo para presentar una controversia

constitucional que tenga por finalidad el reconocimiento de la inconstitucionalidad

141 SUPREMA CORTE DE MEXICO, Tesis Jurisprudencial No. 20/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta Novena Epoca t, XXIII, Febrero de 2006, 1529 http://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/jrs/jrs\Ver.ht
m?idt=17630. Acceso: 6 de mayo de 2012, 23h40.

142 SUPREMA CORTE DE MEXICO, http://200.38.163.161/UnaTesisInk Tmp.asp?nlus=175859, Acceso: 7 de mayo de
2012, 15h45

143 SUPREMA CORTE DE MEXICO, Tesis P./J. 43/2003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
época, agosto de 2003, t. XVI1II, p 1296.
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por omision estad atado a la expedicién de la norma requerida, por lo que en
principio se podria plantear en cualquier momento siempre que el legislador no haya

desarrollado la norma o lo haya hecho de forma incompleta.

La tesis jurisprudencial No. P/J. 81/99, sefiala sobre los elementos de la
prueba en casos de omisiones, que:

Si bien es cierto que tratandose de omisiones corresponde a la autoridad demandada

probar su inexistencia, también lo es que si ésta acredita esa circunstancia, traslada la

carga de la prueba a la actora, quien debe desvirtuar las pruebas ofrecidas por aquélla
para demostrar que no incurrié en la omisién que se le atribuy6.***

En la controversia constitucional No. 80/2004, la Suprema Corte mexicana

ha sefialado las caracteristicas que debe tener la omision para ser inconstitucional:

Para que quede demostrada la inexistencia de actos, es menester analizar no Gnicamente si
la autoridad incurrié o no en conductas omisivas, sino también si constitucionalmente
existe el deber de realizar esas conductas y, en su caso, si estas fueron acatadas en sus
términos, lo que constituye una cuestion relativa al estudio del fondo del asunto.'*

Para concluir debemos sefialar que son tres las soluciones que ha brindado la
Corte mexicana, a los casos de inconstitucionalidad por omisién a través de sus
sentencias. Una primera solucién es el de otorgar un plazo al legislativo para que
cumpla con su deber de legislar; la segunda via es ordenar al érgano omiso que
cumpla con el mandato expreso; v, la tercera via es un exhorto a la legislatura para

que realice la norma a la brevedad posible.°

El aporte de la Corte Suprema de Argentina

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha desarrollado a través de su
jurisprudencia una linea de respuesta, frente a los casos de omision legislativa, en un

engranaje constitucional en donde brilla el compromiso asumido por el Estado con

1% SUPREMA CORTE DE MEXICO, Tesis P./J. 81/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época,
agosto de 1999, t. X, p 567.

“SSUPREMA CORTE DE MEXICO, http://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Epocas/Pleno/Novena%20%C3%A9poca/
2004/Documento_cump_ejec_C_C_80-2004_Parte_1.pdf, Acceso: 7 de mayo de 2012, 23h56

146 Cfr. BAEZ SILVA, Carlos y CIENFUEGOS David, 6p. cit. p. 622
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la ciudadania en el marco de la proteccion y garantia de los derechos humanos como
piedra angular de su desarrollo.**’

Un caso emblemaético en donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
realizd una aplicacidn directa de la Constitucion pese a la inexistencia de ley fue la
sentencia que permitié hacer efectivo el ejercicio del amparo constitucional, el
mismo que se dio con la causa “Siri” del afio 1957, fallos Nos. 239:459, en donde el
actor era director y propietario del diario Mercedes, que habia sido clausurado por la
policia de la provincia de Buenos Aires, por lo que interpuso un habeas corpus para
que la justicia dispusiera su reapertura; habiendo comprobado la base factica de que
la medida se habia dictado sin justificacion, la Corte acepto la accion, y en la
sentencia la Corte Suprema cred el amparo contra actos de autoridad publica, debido
a que esta institucion no habia sido desarrollado en la ley, es decir existia una

omision legislativa, la Corte en la sentencia sefial6:

...las garantias individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar

consagradas por la Constitucion e independientemente de las leyes reglamentarias, las
cuales sélo son requeridas para establecer “en qué caso y con qué justificativos podra
procederse a su allanamiento y ocupacic’)n148

La Corte ha reconocido la omision del desarrollo legal, de un deber sefialado
en un tratado internacional y e inclusive ha realizado la aplicacién directa de este
tratado internacional, en la causa “Urteaga” del afio 1998, caso en que la Corte
Suprema reconociendo el derecho de acceso a la informacion pablica, en base a los
tratados internacionales vigentes, cuyas normas tenian el mismo alcance que las
normas constitucionales, lo que le permitié a la Corte concluir la existencia de una
omision. El caso trataba que el hermano de una persona que supuestamente fue
asesinada por las Fuerzas Armadas y de Seguridad, durante el proceso de
reorganizacion nacional, interpuso una accion de habeas data, con la finalidad de
obtener informacién en los bancos de datos de los organismos estatales. En las

instancias ordinarias se rechazé la pretension; la Corte Suprema a través del recurso

147 cfr. BAZAN, Victor, Perspectivas del control jurisdiccional sobre las omisiones inconstitucionales en Argentina,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, 2011, p. 159.
1%8 http://falloscsn.blogspot.com/2005/08/siri-angel-1957.html Acceso: 20 de marzo de 2012, 16h30.
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extraordinario, revoco el pronunciamiento de los inferiores y en la sentencia indicd
claramente que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales sefialar provisionalmente
las caracteristicas de ejercicio del derecho hasta que el Congreso dicte la norma,

pero que este derecho no podia ser conculcado y debia ser efectivo su ejercicio.**

El caso conocido como Badoro I, resuelto mediante sentencia expedida el 8
de agosto de 2006 fallos 329:388, trata de un jubilado que percibia un salario de
1000 pesos y quien interpuso una accion a fin de obtener un aumento que le
permitiera vivir adecuada y dignamente de acuerdo a la norma constitucional que
sefialaba el deber del legislador de resguardar el derecho a la movilidad jubilatoria.
El sefior Badoro demando a la Administracion Nacional de Seguridad Social por su
bajo salario e indicando que no se habia cumplido con el mandato constitucional de
desarrollar una norma que permita a los jubilados alcanzar una jubilacion digna. El

andlisis del caso, le permitio a la Corte, considerar que:

... el precepto constitucional de la movilidad se dirige primordialmente al legislador, que es

el que tiene la facultad de establecer los criterios que estime adecuados a la realidad,

mediante una reglamentacion que presenta indudable limitacion, ya que no puede alterarla

(art. 28) sino conferirle la extensién y comprensidn previstas en el texto que la enuncié y

que manda a asegurarla.*®

La Corte, ademés en atencidn del articulo 75, numeral 23 de la Constitucion,
que sefala el deber del Congreso Nacional de legislar y promover medidas de
accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato en
particular para ancianos, mujeres, y personas con discapacidad, sefialo: ““Que no sélo

es facultad sino también deber del legislador fijar el contenido concreto de la garantia

constitucional en juego, teniendo en cuenta la proteccion especial que la Ley Suprema ha otorgado

al conjunto de los derechos sociales...”***

La Corte encontro la omision legislativa inconstitucional que se referia a la

falta de norma sobre un ajuste por movilidad en el beneficio previsional del

19Cfr http://www.mejordemocracia.gov.ar/archivos/AccesolnfoPub/docs_de_interes/FalloUrteagas.pdf Acceso: 12 de
mayo de 2012, 21h23

1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, FalloBadarol,http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaComplet
aFall s.do?method=verDocumentos&id=606670. Acceso: 12 de mayo de 2012, 21h34
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demandante que habia llevado a privarlo de un derecho conferido por la

Constitucidn, por lo que la Corte en su sentencia ordeno:

Comunicar al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso de la Nacion el contenido de esta
sentencia a fin de que, en un plazo razonable, adopten las medidas a las que se alude en los
considerandos. Notificar a la ANSES que debera dar cumplimiento a la parte consentida del
fallo impugnado y a lo resuelto en la presente e informar a esta Corte al respecto.152

La Corte declaré la omision a lugar, por la falta de disposicion de ajuste a la
movilidad en el beneficio previsional del actor, no adopt6 una decision supletoria y
pidié al legislativo y al ejecutivo que adopten las medidas necesarias para cumplir

con el mandato constitucional.

Al poco tiempo de dictarse la sentencia, el gobierno anuncié un aumento en
las pensiones para jubilados y pensionados del sistema nacional de prevision social
del 13%, el que se instrumentaria por medio de la Ley de Presupuesto; sin embargo
la ley de 2007 no incluyé un verdadero mecanismo para fijar la movilidad de
las jubilaciones y pensiones, ya que solo incluyé un aumento fijo y generalizado

para todos los beneficiarios del sistema.

Habia pasado quince meses desde que la sentencia fuera dictada por la Corte
Suprema, la que volvio a conocer el caso y en una nueva sentencia de 26 de

noviembre de 2007 sefiald “Que ese mandato no fue cumplido en las oportunidades y con el

alcance exigidos por el art. 14 bis de la Constitucién Nacional.””**®

La Corte ademéas manifestd que:

... por las razones expuestas, y dado que el Gnico aumento en el beneficio jubilatorio del
actor que se ha dispuesto durante el periodo examinado es insuficiente para reparar su
deterioro, corresponde declarar en el caso la inconstitucionalidad del régimen de movilidad
aplicable y ordenar su sustitucion y el pago de las diferencias pertinentes.***

158 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?Me
th od=verDocumentos&id=635905, Fallo Badaro 11, Acceso: 12 de mayo de 2012, 21h37
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En el caso “Halabi”, resuelto mediante sentencia dictada el 24 de febrero de
2009, el actor interpuso demanda de amparo en contra de la ley No. 25.873 y su
decreto reglamentario No. 1563/04, ya que consideraba que estas vulneraban las
garantias establecidas en los articulos 18 y 19 de la Constitucion Nacional, que
protegen a las comunicaciones privadas telefonicas y por Internet, en razén de que
en las normas impugnadas, no se establecia de manera clara los supuestos en los que
éstas comunicaciones podrian ser intervenidas, es decir existia una omision relativa.
Alegdé ademéas que esa intromision constituia una violacién a sus derechos de
intimidad y privacidad en su condicion de usuario y al ser abogado se menoscababa
el privilegio de confidencialidad con sus clientes, debiendo ademas existir una
accion de clase establecida en la ley que permita demandar de forma colectiva por el

mismo motivo a todos los afectados.

El caso lleg6 a la Corte Suprema, la que sefialé que el articulo 43 de la
Constitucion Nacional contiene derechos de incidencia colectiva con intereses
individuales homogéneos, en donde no hay un bien colectivo, ya que se afecta
derechos individuales enteramente divisibles, pero admitié que hay un hecho Unico
o0 continuado que provoca lesion a todos ellos y por lo tanto es identificable una
causa factica homogénea que lleve a un Unico juicio, con efectos expansivos de la
cosa juzgada que se dicte. El juicio correspondiente a la proteccion de este tipo de
derecho seria la accién colectiva o de clase, que en el momento no estaba regulada
en la ley. La Corte Suprema indicé que:

...1a disposicién constitucional en la que se encuentran previstas es claramente operativa y

que es obligacion de los jueces darle eficacia, pues donde hay un derecho hay un remedio

legal para hacerlo valer, aunque el remedio sea desconocido. Lo anterior pues las
garantias constitucionales existen y protegen a los individuos por el sélo hecho de

encontrarse en la Constitucion. La falta de reglamentacion, dice la Corte, no podra nunca
constituir un obstaculo para la vigencia efectiva de las garantfas fundamentales.*®

En la sentencia la Corte definié algunos lineamientos a los que deberian

ajustarse las acciones colectivas y sefialo que:

1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?Me
th od=verDocumentos&id=156325, Fallo Halabi, Acceso: 10 de mayo de 2012, 17h30
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..no hay en nuestro derecho una ley que reglamente el ejercicio efectivo de las
denominadas acciones de clase en el &mbito especifico que es objeto de esta litis. Este
aspecto resulta de gran importancia porque debe existir una ley que determine cuando se
da una pluralidad relevante de individuos que permita ejercer dichas acciones, c6mo se
define la clase homogénea, si la legitimacion corresponde exclusivamente a un integrante
de la clase o también a organismos publicos o asociaciones, como tramitan estos procesos,
cudles son los efectos expansivos de la sentencia a dictar y cémo se hacen efectivos.**®

Finalmente sefialo el deber del legislativo de expedir la norma que haga
viable las acciones de clase y recalcd que este derecho es inmediatamente aplicable
y deberéa ser ejercido de acuerdo a los lineamientos dictados por la Corte hasta que

el legislativo expida la norma, sefialando asi que:

Frente a esa falta de regulacion la que, por lo demas, constituye una mora que el legislador
debe solucionar cuanto antes sea posible, para facilitar el acceso a la justicia que la Ley
Suprema ha instituido, cabe sefialar que la referida disposicién constitucional es
claramente operativa y es obligacion de los jueces darle eficacia, cuando se aporta nitida
evidencig:;l sobre la afectacién de un derecho fundamental y del acceso a la justicia de su
titular.

2.3.5. La Corte Constitucional de Colombia

Colombia ha desarrollado a traves de la jurisprudencia soluciones y
alternativas para enfrentar los casos de omision en el dictado de normas que la
Constitucion mandé a realizar, puesto que en la norma constitucional no se tiene

previsto alguna solucion o respuesta ante las omisiones inconstitucionales. “La

experiencia colombiana marca que su Corte Constitucional va moldeando pretorianamente ciertas

pautas referidas a las “omisiones legislativas” y ha acudido a resoluciones “atipicas”...” .

La Corte Constitucional colombiana ha sefialado en la jurisprudencia que no
es competente para conocer demandas de inconstitucionalidad por omision; sin

embargo, como sefiala el profesor Bazan, la Corte “ha puesto de manifiesto que en los

casos en los que encontré vacios legislativos realiz6 “exhortaciones” al Congreso para que

expidiera la ley que desarrollara un determinado canon constitucional...”*

1% CORTE SUPREMA DE JUSTITICA DE LA NACION, http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?
Method=verDocumentos&id=662557. Acceso: 20 de mayo de 2012, 12h34
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Id.
158 BAZAN, Victor, En torno al control sobre las inconstitucionalidades e inconvencionalidades omisivas, 6p. cit., p. 165
1% BAZAN, Victor, Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales, una visién de
derecho comparado, 6p. cit. p. 262
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La Corte ha generado una linea jurisprudencial sobre este tema y la base
normativa para la actuacion de la Corte es el articulo 241, numeral cuarto, de la
Constitucion Colombiana que dispone:

A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la

Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las

siguientes funciones:

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra

las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su
formacion.™®

Algunos casos gque han llegado a la Corte Constitucional colombiana a traves
de la accién de cumplimiento, le han permito a la Corte explorar y resolver
situaciones de inconstitucionalidad por omision legislativa, de acuerdo a lo

establecido en el articulo 87 de la Constitucion que sefiala:

Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento
de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accidn, la sentencia ordenara
a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido.**

La sentencia C- 543 del 16 de octubre de 1996, tuvo como ponente al
magistrado Carlos Gaviria. El caso trata que el ciudadano Hugo Marin, en ejercicio
de la accion publica de inconstitucionalidad, solicitd a la Corte que declare la
inconstitucionalidad por omisién en que incurria el Congreso de la Republica al no
haber cumplido con la obligacion de reglamentar los articulos 87 y 88 de la
Constitucion, que consagran la accion de cumplimiento y la accion popular
respectivamente. En la sentencia, la Corte se inhibié de dar un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto por carecer de competencia sobre la inconstitucionalidad
por omision absoluta; sin embargo afirmé que existe dicha omision si el legislador
no cumple un deber de accion expresamente sefialado por el constituyente y
respecto a los tipos de omision sefialé que el legislador los puede violar de la
siguiente forma:

cuando no produce ningln precepto encaminado a ejecutar el deber concreto que le ha
impuesto la Constitucion; cuando en cumplimiento del deber impuesto por la Constitucion,

180 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, http://www.uash.edu.ec/padh/revistal9/documentos/Const
itucioncolombia.pdf, Acceso: 20 de marzo de 2012, 13h34
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favorece a ciertos grupos, perjudicando a otros; cuando en desarrollo de ese mismo deber,
el legislador en forma expresa o tacita, excluye a un grupo de ciudadanos de los beneficios
que otorga al resto; cuando el legislador al regular o construir una institucion omite una
condicién o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucién, seria exigencia esencial
para armonizar con ella.'®

En el primer caso sefialado por la Corte, vemos la omision absoluta, mientras

que en los demas casos sefialados podemos apreciar la omision relativa.

La Corte, en esta misma sentencia indicd que no puede realizar control de
omisiones absolutas, pero deja la puerta abierta para realizar un control de las
omisiones relativas al exponer que:

La accion publica de inconstitucionalidad si bien permite realizar un control mas o menos

extenso de la labor legislativa, no autoriza la fiscalizacion de lo que el legislador

genéricamente ha omitido, conforme a las directrices constitucionales... Lo que se pretende
mediante la accién de inconstitucionalidad, es evaluar si el legislador al actuar, ha
vulnerado o no los distintos canones que conforman la Constitucion.

La Corte carece de competencia para conocer de demandas de inconstitucionalidad por
omision legislativa absoluta.'®®

La Corte, manifiesta que ha sido uniforme su criterio al admitir su
competencia para conocer de las demandas de inconstitucionalidad por omision
legislativa relativa, concretamente para proteger el derecho a la igualdad o el
derecho de defensa. En los casos en que la Corte ha encontrado vacios legislativos
ha realizado exhortaciones al Congreso, para que expida la ley que desarrolle un

determinado canon constitucional.

El magistrado Alejandro Martinez, realiz6 una aclaracién al voto de la
sentencia del caso citado, y realiz6 un par de apuntes sobre la competencia de la

Corte para conocer la omision inconstitucional:

...considero que tal facultad la tiene la Corte para aquellos eventos en los cuales surja, de
la Constitucion Politica, de las leyes organicas o de los tratados internacionales ya
vinculantes para Colombia -especialmente en el campo de los derechos humanos-, la
obligacion perentoria, incumplida por el legislador, de disponer una regla juridica
inaplazable.164

182 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/1996/c-
543 1996.html, Acceso: 22 de marzo de 2012, 16h34
163
Id.
164 |d
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2.3.6.

La sentencia No. C- 90 de 1999 en la que el juez fue Alejandro Martinez,
permiti6 al profesor Bazan catalogarla como aditiva y a la Corte como integradora.

El caso nace ya que una norma sefialaba que las pensiones que se otorgaba
por el fallecimiento de un oficial o suboficial de la policia nacional, de un empleado
del Ministerio de Defensa, o de la policia nacional se extinguia cuando los hijos
cumplian 21 afios de edad; sin embargo si estaban estudiando se prolongaba la
pension hasta los 24 afios. En la norma que regulaba la pension de los hijos de
agentes de policia nacional no se preveia la época de estudios y se entendia que a
los 21 afios fenecia el cobro de la pension. La litis se centraba en si existia un trato
discriminatorio en la segunda norma, a lo que la Corte determind que existia
discriminacion en contra de los hijos de los agentes de policia nacional y en virtud
del principio de igualdad, establecido en el articulo 13 de la Constitucion cuya
aplicacion inmediata realizé la Corte, extendié la regulacion mas beneficiosa a
través de una “sentencia integradora,” cuya legitimidad habia sefialado en la
sentencia No. C -109 de 1995.

La Corte declard exequible la expresion “y los estudiantes hasta la edad de
24 anos” que sefialaba una de las leyes y en la que no se sefialaba el derecho a la
pension de los hijos de los agentes que estudien y dependan econdmicamente de la
persona fallecida se extingan a la edad de 24 afios. La Corte dictd la sentencia con
efectos retroactivos para los beneficiarios de la ley discriminatoria, a partir del 7 de

julio de 1991, fecha en que entrd a regir la Constitucion colombiana vigente.

Las sentencias manipulativas de Italia

Italia es otro de los paises que se suma a los que han desarrollado por via
jurisprudencial soluciones a los casos de inconstitucionalidad por omision y para
ello ha utilizado “admoniciones” al legislador en los casos de inconstitucionalidad
por omision relativa, como complemento de las resoluciones que buscan retardar los

efectos de la decision admisoria de la inconstitucionalidad, indicando en esta
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“amenaza” al legislador que de permanecer su inactividad declarard la

inconstitucionalidad de la norma salvada provisionalmente.

Revisemos algunas de las experiencias méas destacadas de la jurisprudencia
italiana sobre la omision. La Sentencia No. 168, de 1963, en la que la Corte
Constitucional declar6 la inconstitucionalidad de un precepto de la Ley No. 195, de
24 de marzo de 1958, que creaba el “Concilio Superior de la Magistratura”, con
fundamento en que, para las deliberaciones atinentes a los magistrados, exigia que
sean solicitadas por el Ministro de Justicia, excluyendo de forma indebida la
iniciativa del propio Concilio. Este fue el punto de partida para una serie de
sentencias que han permitido que la Corte italiana buscar remedios a las omisiones

relativas.

Las sentencias que ha utilizado la Corte Constitucional para enfrentar las
omisiones legislativas son las llamadas sentencias manipulativas, que como sefala

el profesor Fernandez Segado: *“Son, pues, sentencias de estimacion parcial, bien que respecto

de la norma deducible del texto, o si se prefiere, de la disposicion, no respecto a ésta, que queda

intacta, bien que pase a expresar una norma diferente, o lo que es igual, que pase a tener un

significado distinto.”*%®

Dentro de las sentencias manipulativas, la Corte ha utilizado dos subtipos de
sentencias que son las “sentenze additive” y las “sentenze sostitutive”. Para llegar a
dictar una sentencia aditiva el juez constitucional aprecia en la disposicion que va a
considerar inconstitucional un alcance normativo menor del que deberia tener, por
lo que este amplia el alcance de la misma, estas sentencias se han vinculado
generalmente con el principio de igualdad. Tambiéen en situaciones de privilegios, se
tiende a eliminar los mismos con estas decisiones o en Ultima instancia se busca la

generalizacion del privilegio o beneficio.

185 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El Control de Constitucionalidad de las Omisiones Legislativas, Estudios
Constitucionales, Universidad de Talca, Afio 7, N° 2, 2009, Chile, p. 47
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Las sentencias sustitutivas son las que la Corte utiliza en aquellos supuestos
en que la ley prevé algo, mientras que, constitucionalmente dispuso otra cosa. En
tales casos, el juez constitucional declara la inconstitucionalidad de una ley en la
parte que contiene la prescripcion incorrecta. Un ejemplo de este tipo de sentencias
constituye la Sentencia de 17 de febrero de 1969, No. 15, en donde la Corte:

...considerd constitucionalmente ilegitimo el apartado tercero del articulo 313 del Codigo

Penal, que preveia la facultad del Ministro de Justicia para conceder autorizaciéon para

promover la accion de la justicia por el delito de ultraje a la propia Corte. La declaracion

de inconstitucionalidad iba a fundamentarse en la consideracion de que tal competencia era
lesiva de la posicion institucional propia del juez constitucional, que exigia que la
concesion de dicha autorizaciéon correspondiese a la misma Corte. Ello se traducia,
primero, en la invalidacién de la disposicién penal, y después, en la conversion del

fundamento mismo de la inconstitucionalidad en norma vinculante, atribuyendo a la propia
Corte la competencia atribuida al Ministro por el legislador.'®®

La década de los ochenta fue un momento clave y de avanzada para la
jurisprudencia de la Corte, se comenzaron a dictar las conocidas “sentencias aditivas
de principio”, a través de las cuales la Corte proclama un principio abstracto y
general, por el que debe llevarse la construccion de la ley. Existe dos ventajas claras
al utilizar los remedios previstos por la Corte italiana; primero que se evita que el
juez constitucional se convierta en legislador y en segundo lugar viabilizan la

eficacia inmediata del principio reconocido por la Corte.

166 Id
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CAPITULO I111: INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA EN
EL ECUADOR

3.1.

3.1.1.

DESARROLLO CONSTITUCIONAL DEL INSTITUTO

Un paso importante para enfrentar la inconstitucionalidad por omision es la
inclusién en la Constitucion de mecanismos tendientes a controlar, evitar y
sancionar las omisiones de los mandatos constitucionales que el constituyente ha
estatuido con la finalidad de alcanzar la plena vigencia de la Ley Fundamental. El
Ecuador con la entrada en vigencia de la ultima Constitucion, incorpor6 de forma
acertada una accion de inconstitucionalidad por omision. Para conocer el alcance y
los efectos del instituto, revisaremos el tratamiento que recibié en la Asamblea
Constituyente y posteriormente el articulo de la Norma Fundamental en el que nace

el instituto.

Antecedentes de la institucion en la Constitucion ecuatoriana

La inconstitucionalidad por omision legislativa nace en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, con su incorporacion en la Constitucion del afio 2008, en un
ambiente juridico que se muestra como la alternativa para un amplio periodo de
letargo en el cumplimiento de los mandatos constitucionales. La supremacia de la
Constitucion y su fuerza normativa, son los elementos que le permiten al
constituyente construir una Ley Fundamental garantista, cuya aplicacion en materia
de derechos fundamentales sea directa e inmediata. Una preocupacion surge al
verificar que las constituciones anteriores contenian mandatos para el legislador, los
mismos que no habian sido atendidos por el Congreso una vez expedida la norma
constitucional. La Constitucion del afio de 1998, sefialaba el deber de implementar
el sistema oral para todos los juicios, mandato contenido en la disposicién
transitoria vigésima séptima y el articulo 194 de la Norma Suprema, cuyo
cumplimiento nunca se llegd a completar, ya que solo los procesos penales y

laborales se han encaminado por la oralidad de los juicios, por lo que este es uno de
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los casos méas emblematicos de omision legislativa de la anterior Ley Fundamental.
Otro caso significativo de omision legislativa de la Constitucion del afio 1998 fue el
deber de implementar la unidad jurisdiccional, cuestion que tampoco llegdé a

cumplirse.

Aungue en la Constitucion Politica de 1998, no se introdujo la institucion de
la inconstitucionalidad por omision legislativa, en la disposicion transitoria
Vigesimocuarta se incorpord una clausula encaminada a garantizar la expedicion de
las leyes cuyo mandato nacia en la Norma Suprema, dejando en manos del
Presidente de la Republica una herramienta para que en Gltima instancia se logre
expedir la ley, puesto que si el Congreso Nacional no expedia las leyes en el plazo
sefialado por la Constitucion, el Presidente de la Republica podia enviar al Congreso
dichos proyectos de ley, para que sean tramitados mediante el procedimiento de los
proyectos de ley en materia econdémica urgente. La disposiciébn en mencion

sefialaba: “Si el Congreso Nacional no expidiere las leyes que prevé esta Constitucion en el plazo

en ella fijado, el Presidente de la Republica enviara al Congreso los correspondientes proyectos de

ley que seguiran el tramite de aquellos calificados como de urgencia econémica.”*’

Esta potestad entregada al Presidente de la Republica, tenia como finalidad
encontrar el equilibrio de poderes y el control entre ellos, es decir el balance de
pesos y contrapesos, considerando que si el Legislativo no emitia las normas
necesarias para dar plena vigencia al marco constitucional, el Ejecutivo tenia en sus
manos una ultima carta para asegurar la expedicion de la ley, debido a que el
Congreso Nacional tenia 30 dias contados desde la recepcion del proyecto de ley
enviado por el Presidente de la Republica para aprobarlo, modificarlo o negarlo y en
el caso de no considerar alguna de estas opciones, el proyecto podia ser

promulgado por el Presidente de la Republica como decreto-ley.

Verificada la experiencia de las constituciones anteriores, la Carta Magna de
1998 incorpor6 en el articulo 18, la cldusula de auto aplicacion de derechos

167 CONSTITUCION POLITICA DEL ECUADOR, R.O. No. 1, 11 de abril de 1998, disposicién transitoria
Vigesimocuarta.
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establecidos en instrumentos internacionales y en la propia Constitucion, sefialando

que: “Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos

internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez,

tribunal o autoridad.”*®®

La norma constitucional sefialaba ademas “No podra alegarse falta de ley para

justificar la violacién o desconocimiento de los derechos establecidos en esta Constitucién para

desechar la accién por esos hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos”**

El principio de aplicacion inmediata y directa de los derechos
constitucionales y de instrumentos internacionales, asi como la prohibicion de
alegar falta de ley o norma para violar o desconocer estos derechos ha sido
nuevamente recogido por la Constitucion vigente, considerandolo como un
principio para el ejercicio de derechos, establecido en el articulo 11 numeral 3. A
nuestro juicio ademas se ha ampliado el principio al resto de normas
constitucionales a las que se pueda hacer aplicable, cuando en el titulo IX de la

Supremacia Constitucional, en el capitulo primero, articulo 426 se sefiala ““Las juezas

y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las

normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos

humanos...”*® La Constitucion sefiala con esta disposicion que todas las normas
constitucionales son de directa aplicacion, lo que supone la eliminacién de normas
programaticas, cuya consecuencia es que todas las normas pasan a tener aplicacion
inmediata; cuestion que en la realidad resulta algo complicado de cumplir, ya que en
muchos casos se requiere de la participacion del legislativo para hacer efectivos los
derechos o para implementar el funcionamiento de las instituciones que han sido
creadas por la Constitucion. Una vez evidenciada la problematica, el constituyente
opta por incorporar en el marco constitucional al instituto de la inconstitucionalidad
por omisién, no unicamente legislativa, sino que considera a este desde su vision

amplia.

188 1hid.
189 |pid.

170 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, R.O. 20 de octubre de 2008, p. 70.
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3.1.2.- Trabajo de la Asamblea Constituyente y el espiritu del instituto

Para comprender el concepto del instituto previsto en la Constitucion
ecuatoriana de 2008, revisaremos el tratamiento que la Asamblea Nacional
Constituyente le dio a este y posteriormente analizaremos la norma constitucional

vigente para entender el alcance de la figura.

El Acta No. 072 de la Asamblea Constituyente, correspondiente a la sesion
del 30 de junio de 2008, tiene como sexto punto del orden del dia, el informe de
mayoria, presentado por la Mesa Constituyente No. 3, de Estructura e Instituciones
del Estado, para el primer debate de los textos constitucionales en los que se
encontraba el tema de la Corte Constitucional. En el informe presentado se sefiala
como uno de los principales objetivos para la creacion de la nueva Corte
Constitucional, el garantizar la supremacia de la Constitucion como un mecanismo
de fortalecimiento de la democracia a través de una nueva formulacion de las

atribuciones de la Corte.

El texto del articulo que incorporaba el instituto a la Norma Suprema, para

conocimiento en primer debate sefialaba que: ““La Corte Constitucional ejerce las siguientes

atribuciones: 10. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad por omisién, y

proponer las medidas y los plazos necesarios para enmendarlos;””*"™*

En el texto propuesto inicialmente podemos ver que la Constitucion
incorporaba la institucion en el derecho ecuatoriano y que adoptaba la vision amplia
de la omision inconstitucional, de forma general disponia que la Corte
Constitucional sefialaria los mecanismos (es decir dejaba una puerta abierta sobre
una cantidad de posibles soluciones) para enmendar una omisién inconstitucional y
que esta propondria plazos (que serian un planteamiento y no una disposicion) para
subsanar dicha omisidon. Es decir en contexto el articulado era indeterminado, dejaba
a criterio del legislador el definir e inclusive el diagramar la inconstitucionalidad

por omision.

11 Asamblea Nacional Constituyente, Acta No. 072, 30 de junio de 2008, pag. 122.
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Al revisar las actas de la Asamblea Constituyente en las que se trat6 el

articulado referente a la inconstitucionalidad por omision vemos que el debate fue

pobre, superficial y casi inexistente. Una vez presentado el texto propuesto por la

Comision, en primer debate la Unica intervencion fue del asambleista Rafael

Estévez, quien sefialo:

La inconstitucionalidad por omision que no estd adecuada ni debidamente redactada en la
parte que lo han hecho y que no va a quedar el tiempo.

Hubo, acuérdense ustedes; inconstitucionalidad por omision, el estatuto de la oposicién, la
oralidad de los juicios y otras mas que me seria largo, disposiciones que quedaron en la
Constitucién y decia: “la ley lo regulara™. Nunca se pudo hacer efectivo eso, porque no
habfa un érgano sancionador para el efecto...'”

Para segundo debate, la Mesa Constituyente No. 3, en su informe de mayoria

presentd un texto diferente al que se debatid en primer debate. El texto presentado,

fue aprobado por la Asamblea y es el que se ubica en el articulo 436 numeral 10 de

la Constitucion, que dispone:

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

El texto definitivo es mucho mas concreto, coherente y en términos

generales sefiala las principales caracteristicas y efectos de la inconstitucionalidad

por omision. El asambleista Rafael Estévez sefialo en el debate:

Ahora si existe la inconstitucionalidad por omisién [...] Ya no habra aquello de que estaba
la unidad jurisdiccional en la Constitucion y nadie lo cumplio [...] Ahora si existe una
norma constitucional que sanciona a quien transgrede preceptos constitucionales, y esto es
valioso [...] esto es como que hubiere un guardian de la Constitucion en la misma
Constitucion.*™

172 1pid., p. 144.

173 Asamblea Nacional Constituyente, Acta No. 083, 12 de julio de 2008, p. 10.

1% Ibid. p. 92
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La segunda y Gltima intervencién sobre la inconstitucionalidad por omision
en el debate de la sesion de la Asamblea Constituyente, fue del asambleista Vicente

Taino quien sefiald: *... el pais tiene que saber que esto no es cuestion de letra de la

Constitucidn, sino de quienes la aplican[...] pero es cuestion de quienes aplican la Constitucion,

realmente, y que hayan sanciones para la omisién, no simplemente la letra lirica.””*"

Las actas de los debates de la Asamblea Constituyente, demuestran de forma
evidente la falta de debate y la pobre intervencion de quienes hicieron apuntes sobre
la inconstitucionalidad por omisién; sin embargo quedd claramente establecida la
institucion y se delineo su figura para que el legislador desarrolle sus caracteristicas

de acuerdo al alcance que la propia Constitucion le da al instituto.

3.1.3.- Andlisis de la norma constitucional

Examinemos el articulo 436, numeral 10, para comprender el alcance de la
figura en el derecho ecuatoriano:

La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes
atribuciones:

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

a) Tipos de omisidn que se puede controlar.

La concepcion de la inconstitucionalidad por omision es amplia, ya que no
hace referencia exclusiva a omisiones normativas, es decir se entiende a la omision
inconstitucional como el incumplimiento de una obligacion de hacer, contenida en
un mandato constitucional, cuyo destinatario puede ser cualquiera de las institucion
del Estado, esto se desprende de la competencia que se le entrega a la Corte para

que una vez verificada la omision, pueda expedir la norma para los casos de

178 1bid., p. 93
176 Constitucion de la Repblica, 6p. Cit., p. 72.
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omisiones normativas o ejecutar el acto en los casos en que la Constitucion sefiala el

deber de actuar de alguna institucion del Estado.

Citemos un par de ejemplos de mandatos que hasta el momento han sido
omitidos, tanto de actos como de normas sefialados por la Constitucién ecuatoriana.
La omision del mandato constitucional que imponia al Consejo de la Judicatura, la
obligacion de implementar el nuevo servicio notarial contenido en la Disposicion

Transitoria novena de la Carta Magna que sefiala: ““El Consgjo de la Judicatura, en un
plazo no mayor de trescientos sesenta dias a partir de su conformacion, implementara el nuevo

servicio notarial, de acuerdo con esta Constitucion y la ley.”*”” Ya ha pasado mas de tres afios
de la fecha de cumplimiento del plazo otorgado por la Constitucién y todavia el

pais no cuenta con el nuevo servicio notarial.

Los casos mas significativos y representativos de inconstitucionalidad por
omision legislativo, son los sefialados en la disposicion transitoria primera de la
Constitucion, como son: la ley de aguas, la ley de comunicacion; estas dos debian
ser expedidas hasta 360 dias de que entrara en vigencia la Constitucion, por lo que
la falta de expedicion de estas leyes en ese plazo, le sitta al legislativo en una

omisién mayor a tres afios.

b) Tiempo para que la omisién sea inconstitucional.

Respecto al tiempo que debe transcurrir para que una omision sea declarada
inconstitucional, seguimos la postura del Dr. Juan Pablo Aguilar,*® quien destaca
que la Constitucién sefiala que se presenta la inconstitucionalidad por omision una
vez que ha transcurrido el plazo dispuesto por la Constitucién en los casos en que
expresamente se ha sefialado un plazo perentorio para cumplir con la obligacion
constitucional; mientras que para los casos en que no existe un plazo expresamente

impuesto por el constituyente, se deja en manos de la Corte Constitucional el decidir

177 Constitucién de la Republica. 6p. cit., p. 74
178 juan Pablo Aguilar Andrade, docente Universidad San Francisco Quito, “La inconstitucionalidad por omisién
legislativa en Ecuador™, entrevista, Quito, 2/10/2012, 17h00.
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si ha trascurrido o no el tiempo necesario para convertirse una omision en
inconstitucional, estas dos posibilidades existen para los casos de omisiones
absolutas. Para el caso de las omisiones relativas el plazo no toma importancia, ya

que esta existe desde el nacimiento de la norma o acto incompleto.

Sefialemos dos casos de omisiones con y sin plazo, de los mandatos
establecidos por la Constitucion. La disposicion transitoria cuarta de la Constitucion
sefiala que la Editora Nacional y el Registro Oficial se transformaran en una
empresa publica del Estado que serd autbnoma, cosa que hasta el momento no se ha
cumplido.

Otro caso de omision es el deber del Estado de establecer el Seguro

Universal Obligatorio, contenido en el articulo 369 de la Constitucion; derecho que

““..se extendera a toda la poblacién urbana y rural, con independencia de su situacién laboral”*™.

Este seguro debe cubrir a toda la ciudadania, incluyendo por ejemplo a amas de casa
y personas desempleadas, cuestion que hasta el momento no se ha llevado a cabo,
por lo que es evidente la omision y es competencia de la Corte Constitucional,
determinar frente a una accion de inconstitucionalidad por omision, si esta ya es

inconstitucional por el plazo transcurrido.

Siguiendo con esta linea, el articulo en mencion tambien sefala: “Las

prestaciones para las personas que realizan trabajo doméstico no remunerado y tareas de cuidado

se financiaran con aportes y contribuciones del Estado. La ley definird el mecanismo

correspondiente.”*® La Constitucion deja en manos de la ley el determinar los
mecanismos para que los aportes del Estado permitan brindar las prestaciones a las
personas que realizan trabajo doméstico no remunerado, por lo que en principio
seria la Corte Constitucional la que sefialaria cudndo el legislativo ha caido en
omision inconstitucional; sin embargo si interpretamos la Constitucion de forma
integral podemos recurrir nuevamente a la disposicion transitoria primera cuyo

altimo inciso sefiala: ““El ordenamiento juridico necesario para el desarrollo de la Constitucion

1 Constitucion de la Republica del Ecuador, 6p. cit., p. 63.
180
Id.
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sera aprobado durante el primer mandato de la Asamblea Nacional.”**" El articulo citado sobre
el Seguro Universal Obligatorio concede el derecho de las personas que realizan
trabajo doméstico no remunerado a estar asegurados, por lo que aunque no exista la
ley, este deberia ser ejercido de forma directa y por la disposicion existente, a
nuestro juicio la norma no podria dejar de expedirse hasta finalizar el primer

mandato de la Asamblea Nacional.

Un ejemplo de una omision de actuacién, con un plazo perentorio es el de la
disposicion transitoria decimoséptima de la Constitucion, que sefialaba:

El Estado central, dentro del plazo de dos afios desde la entrada en vigencia de esta
Constitucién, financiara y, en coordinacién con los gobiernos auténomos descentralizados,
elaborara la cartografia geodésica del territorio nacional para el disefio de los catastros
urbanos y rurales de la propiedad inmueble y de los procesos de planificacion territorial,
en todos los niveles establecidos en esta Constitucién.*

c) Las omisiones relativas.

Como sefialabamos anteriormente también puede haber omisiones relativas,
como es el caso de la omision contenida en la Ley Organica de Discapacidades,
publicada en el R.O. No. 796, del martes 25 de septiembre del 2012, en donde se omitio
el deber sefialado por la Constitucion en el articulo 48, numeral siete, respecto a
que: “La ley sancionara el abandono de estas personas, y los actos que incurran en cualquier
forma de abuso...”™®  En la Ley, a lo largo de sus 117 articulos no se menciona las
sanciones para el abandono de este grupo de personas, es decir el legislador ha
omitido regular una situacion que la Constitucion preveia. Para el caso de omisiones
relativas, la inconstitucionalidad por omisién a nuestro juicio surge con la
expedicion de la norma o acto incompleto y la Corte Constitucional debera sefialarlo

como tal.

Otro caso que podemos mencionar es el del ejercicio del derecho a la

participacion ciudadana a través de la silla vacia en los gobiernos autdnomos

18 pid. p. 73
182 |pid. p. 74
183 |_ey Organica de Discapacidades, publicada en el R.O. No. 796, del martes 25 de septiembre del 2012.
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descentralizados, conforme al articulo 101 de la Constitucion, que establecié un

mandato implicito para el legislador y dispone:

Las sesiones de los gobiernos auténomos descentralizados seran publicas, y en ellas
existira la silla vacia que ocupara una representante o un representante ciudadano en
funcién de los temas a tratarse, con el propdésito de participar en su debate y en la toma de
decisiones. ™

El encargado de normar la forma en que se ejerceria este derecho era el
legislador; sin embargo revisando el Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), encontramos que el legislador no
desarroll6 algo adicional frente a lo que la Constitucion sefiala y en su articulo 311
dispone:

Las sesiones de los gobiernos auténomos descentralizados son publicas y en ellas habra
una silla vacia que sera ocupada por un representante de la ciudadania en funcion de los
temas a tratarse, con el propdsito de participar en el debate y en la toma de decisiones en
asuntos de interés general. Las personas que participen con voto seran responsables
administrativa, civil y penalmente.

El ejercicio de este mecanismo de participacion se regira por la ley y las normas
establecidas por el respectivo gobierno auténomo descentralizado®®°.

Tampoco existe desarrollo adicional en el articulo 77 de la Ley Organica de
Participacion Ciudadana, que repite y recoge lo que establecido por la Constitucion
de la Republica y el COOTAD; sin mayor desarrollo de la institucion, por lo que

consideramos existe omision relativa sobre el derecho en mencion.

d) Legitimacion activay pasiva.

La legitimacion activa para plantear la accion, no esta establecida en la
Constitucion, por lo que revisaremos en la Ley el desarrollo de este punto
fundamental. Sobre la legitimacion pasiva, la Constitucion es clara al incorporar la
inconstitucionalidad por omision desde su visién mas amplia, por lo que cualquier
funcidén u organismo del Estado podria incumplir un mandato constitucional y por lo

tanto el legitimado pasivo.

18% Constitucion de la Republica del Ecuador, Ibid., p. 26
18 codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, 6p. cit., p. 64.
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e) Sentenciay efectos del control.

Sin duda el alcance de la sentencia que dicte la Corte Constitucional al
resolver la accion de inconstitucionalidad por omision, es un punto fundamental del
instituto. La Constitucion le da competencia a la Corte para que una vez que se ha
verificado la omision y en el caso de que la Corte otorgue un plazo adicional al
Organo omiso, una vez que este se haya cumplido y persista la omision, el 6rgano
jurisdiccional tenga la facultad de expedir la norma o ejecutar el acto omitido. La
Constitucion es clara y le entrega a la Corte Constitucional la competencia para
dictar la norma omitida, sea esta una ley, un decreto, ordenanza, o cualquier otra
norma que el competente no ha realizado en el tiempo debido y cuya
inconstitucionalidad ha sido sancionada por la Corte. Para el caso de las omisiones
normativas relativas, la Corte podria utilizar las sentencias manipulativas o en un
caso grave, podria inclusive reformar la ley incluyendo en su articulado lo que el
legislador olvidd. En casos de omision de actuacion, la Corte podra ejecutar el acto

sin necesidad de recurrir a otro organismo del Estado para su ejecucion.

El Dr. Juan Pablo Aguilar'®® considera que para los casos en que la Corte
debe expedir la norma no debera necesariamente expedir una sentencia, sino que
podra expedir directamente la norma. Creemos que el camino indicado seria que
primero la Corte verifique y sefiale la omision inconstitucional a través de sentencia
estimatoria y posteriormente dicte la norma omitida, en fase de ejecucion, sin

necesidad de seguir otro procedimiento.

El profesor Sagués, al respecto sefiala que: *...de haber una intimacion por parte

de la Corte Constitucional para que el érgano renuente se expida, la clausula habilita a la misma

Corte para que, de manera provisional, emita la norma ausente o ejecute el acto omitido, de

conformidad con la ley.”*®’

18 juan Pablo Aguilar Andrade, 6p. cit.

187 SAGUES Neéstor, Revista Estudios Constitucionales, Novedades sobre inconstitucionalidad por omision: la Corte
Constitucional de Ecuador como legislador suplente y precario, Centro de Estudios Constitucionales, Vol. 7, Num. 2,
2009, Talca, p. 72.
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No cabe la menor duda de que la Carta Magna le entregd la facultad
legislativa a la Corte Constitucional para los casos de omision inconstitucional
cuando el 6rgano remiso no ha cumplido con su obligacion dentro del tiempo
sefialado por la propia Constitucion o por la Corte Constitucional. En los casos de
las normas expedidas por la Corte, tendran vigencia hasta que el érgano que tiene la
competencia normativa originaria expida o reforme la norma, por lo que con mucha
razon el jurista Saglés sefiala que: “...la Constitucion programa a la Corte Constitucional
como un legislador suplente y precario...”™® La Gltima ratio, serd que la Corte
Constitucional tome la decision de legislar en el caso de omisiones
inconstitucionales de caracter legislativo, cuya legislacion tendra el caracter de

provisional, emitida de forma suplente y precaria, ante la omision del titular.

A la competencia que tiene la Corte Constitucional de expedir normas en el
caso de que el 6rgano competente no lo haya realizado y se ha declarado la omisién
inconstitucional, es criticada por la posible violacion del principio de separacion de
poderes:

...dado que la Corte Constitucional estaria cumpliendo aqui funciones nomogenéticas

encargadas por la Constitucidn, inicialmente, a otros érganos. Vale la pena observar que se

trata aqui de una impugnacion de tipo académico y conceptual, ya que no es una violacion

de la Constitucién, desde el momento en que es la misma carta politica la que programa al
sistema que analizamos.®

Como vemos la critica es de indole académica, puesto que el propio
constituyente ha entregado una competencia tan significativa a la Corte, como

guardian de la supremacia constitucional y del cumplimiento de sus mandatos.

Tres aspectos fundamentales al expedir la norma, dan pie a la critica de la
doctrina, frente a la posibilidad de que la Corte Constitucional expida la ley que el
6rgano omiso no expidid en el momento oportuno, estos tres aspectos son el técnico,
el funcional y el politico. El aspecto técnico sefiala que al momento de dictar una
norma, se debe verificar todo el ordenamiento juridico y la conexion de la norma

que se desarrollara con las vigentes, lo que requiere de un andlisis profundo dentro

188 SAGUES Néstor, Ibid., p. 73.
189 |pid. p. 74

104



3.2.

3.2.1.

del procedimiento de formacion de la ley. El aspecto funcional representa la
capacidad que tiene el 6rgano para asumir la competencia, en este punto se debe
analizar si por expedir una ley, la Corte podria dejar de hacer o cumplir con el resto
de sus funciones, ya que el legislativo es quien tiene un andamiaje previsto para
llevar a cabo procesos de legislacion. Finalmente el aspecto politico sefiala que al
ser el legislativo el érgano que representa a la poblacion para el dictado de leyes, no
seria Optimo que un drgano técnico-juridico emita una norma sin el debido consenso

y debate que la misma requiere.

Para concluir podemos indicar que el fundamento de la competencia
entregada por la Constitucion a la Corte Constitucional es la intencion o el deseo de

brindar plena vigencia y efectividad a la fuerza normativa de la Constitucion.

EL INSTITUTO EN LA LEY ORGANICA DE GARANTIAS
JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL

Al revisar la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante Ley o LOGJCC), podemos notar que el tratamiento que
esta brinda al instituto se diferencia de la vision planteada por la Constitucion. El
legislador, con su intervencion desarrollé al instituto, sefialando el camino que
debera transitar a través de las sentencias que expida la Corte Constitucional frente a
los casos de omision tanto de actos como de normas, provenientes de los mandatos
de la Ley Fundamental. Revisaremos el contenido de la ley sobre el instituto, la
relacion que guarda con el texto constitucional y los lineamientos que contiene la

figuraen la ley.

Debates y andlisis del instituto en la formacion de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

El Presidente de la Republica presentd ante la Comision Legislativa y de

Fiscalizacion, el 10 de Junio de 2009, el proyecto de Ley Organica de Garantias
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Jurisdiccionales y Control Constitucional, que desarrollé con mayor detenimiento la
inconstitucionalidad por omisidn, asi como la Constitucion lo ordenaba. El proyecto
incluyé dentro del titulo tercero, el capitulo noveno referente al control
constitucional de las omisiones normativas inconstitucionales, en donde se sefala
que el control de las omisiones normativas se sujetard al régimen general de
competencia y procedimiento del control abstracto de constitucionalidad. Se
establece que para las omisiones normativas absolutas, la Corte Constitucional
concederd un plazo para que se expida la norma y en caso de no hacerlo, esta
formulara por via jurisprudencial las reglas basicas correspondientes indispensables
para garantizar la aplicacion y acatamiento de las normas constitucionales, reglas

que tendran vigencia hasta que la institucion omisa expida la norma.

El proyecto de ley, entiende a la omision relativa, como la exclusion
arbitraria de beneficio y se dispone el deber de la Corte Constitucional, de subsanar
directamente la omision a través de sentencia de constitucionalidad condicionada de
la norma. Un articulo final sefiala que cuando la declaratoria de inconstitucionalidad
de una disposicion juridica ocasione una omisién normativa que pueda vulnerar
derechos constitucionales o produzca graves dafios, podria postergarse los efectos

de la declaratoria de inconstitucionalidad conforme el plazo que sefiale la Corte.

Durante su tramite en la Comision Legislativa y de Fiscalizacién, previo a
primer debate del pleno, la Comision Especializada de lo Civil y Penal en su
informe de mayoria sefiala:

...se extiende la posibilidad de control constitucional a toda la normativa, y en especial a

ciertos actos que en la Constitucién de 1998 estaban exentos de control, como son: las

omisiones normativas inconstitucionales, regulacién esta Ultima que al no haber sido
desarrollada impedia su ejercicio y aplicacion directa.*®

El texto sobre la inconstitucionalidad por omision, objeto del primer debate
fue el mismo que envio el Presidente de la Republica, salvo una variacion en el

articulo 130 del proyecto, en donde en la parte final se cambi¢ la palabra plazo por

190 Comisién Especializada de lo Civil y Penal, Comisién Legislativa y de Fiscalizacién, Oficio. No. Oficio No. CCP-
MPR-2009-327 de 9 de julio de 2009, p. 4
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término; respecto al tiempo que la Corte Constitucional podra diferir el efecto de la

sentencia de inconstitucionalidad para evitar omisiones normativas.

En primer debate, pocos legisladores se pronunciaron sobre el tema, aqui
recogemos las pocas opiniones expresadas. ElI Doctor Mauro Andino destaca la

inclusion del instituto en la legislacion ecuatoriana y sefiala: “Consta ademas el control

constitucional de las omisiones normativas que causan lagunas juridicas que afectan los derechos

subjetivos de las personas.”**

De la opinion del legislador Andino podemos destacar el criterio de que las
omisiones inconstitucionales en general y sin duda alguna las legislativas vulneran
derechos subjetivos. Hemos sefialado las diferencias entre las omisiones normativas
y las lagunas juridicas, ya que una omision normativa no necesariamente tiene

como consecuencia una laguna juridica.

Asi mismo la asambleista Aminta Buenafio, refiriéndose a la falta de

regulacién anterior para superar las omisiones inconstitucionales indicd: “...tampoco

se garantiz6 de una manera real la verdadera proteccion sobre los derechos de las personas que

podrian verse vulnerados por diferentes acciones y omisiones.” %

La primera critica sobre la forma en que se desarrolla en la Ley la

inconstitucionalidad por omision es del legislador Rafael Estévez, quien sefialo:

...pero aqui no veo en este texto, en este proyecto, que se halle un capitulo, una excepcién,
en que hable expresamente de la inconstitucionalidad por omisién. Ahi se ha metido un
término abstracto, seamos claros en la redaccion de las leyes, la ley tiene que ser de
conocimiento claro del pueblo [...] pero se requiere que la inconstitucionalidad por
omision tiene que estar sefialada como tal.*®

La observacion del legislador Estévez tiene mucho sentido, ya que en la Ley

se altera la vision plasmada en la Constitucion para el instituto, se evadio legislar

191 Asamblea Nacional, Comision Legislativa y de Fiscalizacion, Acta No. 053, de 16 de julio de 2009, p. 45
192 1bid., p. 58.
198 1bid., pp. 79, 80.
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3.2.2.

sobre aspectos fundamentales para una correcta aplicacion del instituto y se

incorpora aspectos que no son primordiales.

En el segundo debate del proyecto de ley, contenido en el Acta No. 056 de la
Comision Legislativa y de Fiscalizacion del 28 de julio de 2009, podemos ver que
no hubo cambios en los textos respecto al instituto y en el debate no se tratd ningln
aspecto adicional sobre la inconstitucionalidad por omision, por lo que el texto
aprobado, practicamente es el mismo que envid el Presidente de la Republica y la
Ley fue publicada en el Registro Oficial No. 52 del 22 de octubre de 2009.

Configuracion, elementos y efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad
por omision

A continuacion revisaremos el Capitulo IX, del Tercer Titulo, de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, referente al control
constitucional de las omisiones normativas. El primer articulo es el 128, relativo al

alcance del control de las omisiones inconstitucionales que sefiala:

El control abstracto de constitucionalidad comprende el examen de las omisiones
normativas, cuando los oOrganos competentes omiten un deber claro y concreto de
desarrollar normativamente los preceptos constitucionales. Este control se sujetara al
régimen general de competencia y procedimiento del control abstracto de
constitucionalidad.**

En el articulo 128, de la LOGJCC, el legislador considera como
inconstitucionalidad por omisién Unicamente a las omisiones normativas,
reduciendo de forma evidente la vision y el alcance que la Constitucion le da al
instituto, en donde se sefiala que las omisiones inconstitucionales pueden producirse
también por la falta de ejecucion de actos dispuestos por la Constitucion, por lo que
consideramos que en esta Ley se presenta una omision relativa. Una vez que se

reduce la inconstitucionalidad por omision a la omision inconstitucional normativa,

194 |_ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, R.O. No. 52 del 22 de octubre de 2009.
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indicando que esta se presenta cuando un dérgano competente no desarrolla una

norma, cuyo deber de desarrollo debe ser claro y concreto.

El articulo 129 de la LOGJCC, sefiala la solucién frente a las omisiones
normativas, es decir la respuesta que debe dar la Corte Constitucional ante las

omisiones inconstitucionales y el numeral primero dispone:

En el caso de las omisiones normativas absolutas, se concedera al 6rgano competente un
plazo determinado por la Corte Constitucional para la respectiva subsanacion. En caso de
gue no se expida la normatividad en el plazo concedido, la Corte Constitucional formulara
por via jurisprudencial las reglas basicas correspondientes que sean indispensables para
garantizar la debida aplicacién y acatamiento de las normas constitucionales. Dichas
reglas basicas mantendran su vigencia hasta que se dicten por la Funcion o institucion
correspondiente las normas reguladoras de esa materia.'*

La norma determina que frente a los casos de omision absoluta la Corte
Constitucional concederd un plazo al 6rgano competente para que subsane la
omision. A nuestro juicio es correcto y razonable que en primer término la Corte
verifique la existencia de la omision y una vez que se ha declarado su existencia
conceda un plazo adicional al 6rgano competente para que desarrolle la norma y se
pueda continuar con el procedimiento ordinario de formacion de la norma, segun

sea el caso de leyes, ordenanzas, reglamentos, entre otras.

La Ley dispone que si no se legislo en el plazo que la Corte sefiald, esta
formularé por via jurisprudencial las “reglas basicas indispensables” para garantizar
la aplicacion y cumplimiento de la norma constitucional. A nuestro juicio la Ley
cambia el mecanismo de solucidn frente a las omisiones normativas planteado por la
Constitucién, ya que la Norma Suprema dispone de forma clara que la Corte
expedira de forma provisional la norma que el omiso no ha expedido, mientras que
la Ley restringiendo y violando la Constitucién, ordena que a través de sentencia la
Corte expida reglas bésicas. Con el cumplimiento de la Ley surgira algunos
problemas, que hoy son inquietudes del desarrollo del instituto: ¢qué jerarquia

normativa tendrian las reglas que la Corte expediria?, ¢podrian ser modificadas a

1% bid.
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través de un decreto ejecutivo u otro acto normativo?, estas entre otras inquietudes
que generan desconcierto sobre la aplicacion del instituto conforme lo establecido
en la Ley. El profesor Sagiiés ve con buenos ojos esta limitacion de la Ley vy

manifiesta:

De alguna manera, pues, la ley reglamentaria ha circunscripto la facultad de la Corte
Constitucional de dictar la “norma” omitida (art. 436 inc. 10 de la Constitucion) a emitir
“las reglas basicas correspondientes que sean indispensables™, limitacion que parece
razonable, ya que alude a una actividad legisferante mas modesta y elemental, de tipo
indispensable para cumplir con las promesas constitucionales.'*

No compartimos el criterio del maestro Sagiiés, pese a que desde la
academia tiene un gran peso el criterio del citado maestro, con la posibilidad de
dictar estas normas, para hacer efectivos los mandatos constitucionales, evitando asi
que el 6rgano de control constitucional se convierta en legislador; sin embargo la
Norma Suprema, le da competencia de expedir la norma a la Corte, normas que
seran provisionales y con la jerarquia que tendria la norma que el competente debia
expedir. Lo que si nos parece razonable, es la limitacion temporal de la norma que
expida la Corte, la que tendra vigencia hasta que el drgano omiso expida la norma

definitiva.

El numeral segundo del articulo 129 de la LOGJCC, sefiala:

En el caso de las omisiones normativas relativas, cuando existiendo regulacidn se omiten
elementos normativos constitucionalmente relevantes, seran subsanadas por la Corte
Constitucional, a través de las sentencias de constitucionalidad condicionada.

El control sobre las omisiones normativas relativas comprende la determinacién y la
eliminacion de las exclusiones arbitrarias de beneficios, cuando la disposicion juridica
omita hipétesis o situaciones que deberian subsumirse dentro de su presupuesto factico, y
no exista una razon objetiva y suficiente que soporte la exclusion.™’

El numeral segundo de la ley nos deja inquietudes y preocupacion por la
forma en que el legislador trata a las omisiones relativas. El legislador acertd al
sefialar que las omisiones relativas se presentan cuando se ha omitido normar

aspectos que conforme a la Constitucion deberian estar regulados; el error es

1% SAGUES, Néstor, Nuevas Fronteras de la Inconstitucionalidad por Omision. los Tribunales Constitucionales en
Latinoamérica como legisladores suplentes y precarios, en www.juridicas.unam.mx-wccl-ponencias-13-238.pdf, p. 16
197 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 6p. cit.
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sefialar que la Corte los subsanara a través de una sentencia de constitucionalidad
condicionada, sentencias que en el derecho comparado son utilizadas en los casos en
que una disposicion existente puede convertirse en inconstitucional y por lo tanto la
Corte anuncia de forma sutil la necesidad de una modificacion de la misma, caso en

el que no se encuentra la omision relativa.

En el altimo inciso del articulo 129, se indica que el control de las omisiones
normativas relativas comprende la eliminacion de las exclusiones arbitrarias de
beneficios, regulacion en la que nuevamente se equivocd el legislador, ya que como
hemos visto a lo largo de esta disertacion existe una serie de casos en lo que se
puede presentar las omisiones inconstitucionales relativas y la “exclusion arbitraria
de beneficios” o discriminacion en la ley, es solamente uno de los posibles casos de
este tipo de omisiones, puesto que las omisiones relativas se presentan cuando se ha
dejado de normar algo que debia estar desarrollado en la ley y no se cifie

Unicamente a los casos en que un grupo de personas ha sido excluidos de la norma.

El articulo 130 de la LOGJCC, dispone que:

Cuando la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicién juridica produzca una
omision normativa que sea fuente potencial de vulneracion de los derechos constitucionales
0 produzca graves dafios, se podra postergar los efectos de la declaratoria de
inconstitucionalidad.'*

El articulo citado tiene como antecedente el criterio del legislador, de que la
declaratoria de inconstitucionalidad por accion puede generar una omision
legislativa y la solucion prevista es que la Corte Constitucional pueda postergar los
efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad. Desde un punto de vista técnico la
declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica existente nunca
podria generar una omision normativa, ya que por definicion las omisiones
normativas nacen cuando no ha sido expedida una norma; pero lo que podria
producir la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica es una
laguna juridica o vacio normativo, que evidentemente tendra un tratamiento

diferente al de las omisiones normativas.

198 |_ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Ibid.
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3.2.3. Procedimiento de la accidn, segun la Ley.

El articulo 127 de la LOGJCC, sefiala que el procedimiento de control de las
omisiones normativas se regird por las normas de procedimiento del control
abstracto de constitucionalidad, dentro del que se encuentran los casos del articulo
75 de la LOGJCC en donde se incluyen todos los casos del control de actos
normativos existentes o de proyectos de este tipo; es decir se da un tratamiento
igual a las omisiones normativas y al control por accion, lo que nos parece un error
del legislador y una falta de capacidad técnica para legislar, ya que el procedimiento
de la accién de inconstitucionalidad por omision deberia ser diferenciado, dada la

naturaleza de la accion.

El articulo 77 de la LOGJCC, sefiala que la legitimacién activa, recae en
cualquier persona o grupo de personas, quienes pueden plantear la accion publica de
inconstitucionalidad por omision. Respecto al plazo para plantearla se entenderia
que esta puede ser presentada en cualquier momento hasta antes de la expedicion de

la norma.

Sobre el contenido de la demanda, esta se sujeta a lo dispuesto por el articulo
79 de la LOGJCC, que dispone el deber de sefialar la autoridad ante la que se
interpone la accidn, los datos del accionante, el sefialamiento del 6rgano emisor de
la disposicion juridica objeto del proceso (en nuestro caso el 6rgano omitente), la
indicacion de las disposiciones acusadas de inconstitucionalidad (para nuestro caso
los mandatos incumplidos), los fundamentos de la pretension en donde se incluira
las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas, los argumentos por los
cuales se considera que existe incompatibilidad normativa, la solicitud de
suspension provisional de la disposicion demandada, casillero judicial; y, la firma
del demandante y su abogado patrocinador. Como podemos ver, el articulo 79
sefiala los requisitos de una demanda de inconstitucionalidad por accion y para el

caso de las omisiones normativas los requisitos deberian ser los comunes a todos los

112



procesos Y los especificos de la accion, por ejemplo deberia sefialarse el mandato

constitucional vulnerado, el requerimiento a la Corte, entre otros requisitos.

El articulo 80 de la LOGJCC, sefiala que la Sala de Admisibilidad de la
Corte tendrd 15 dias para admitir o inadmitir la demanda a tramite; conforme al
articulo 83 de la LOGJCC, en caso de ser incompleta se concedera el término de 5
dias para completarla. Una vez admitida la demanda se correra traslado al 6rgano
emisor de la disposicién demandada concediéndole el término de 15 dias para que
intervenga cuando lo considere necesario, defendiendo o impugnando la
constitucionalidad de la norma demandada; debera ademas enviar el expediente con
informes y documentos que dieron origen a la norma. Se pondra en conocimiento de
la ciudadania la existencia del proceso, a través de la publicacion de un resumen de
la demanda en el Registro Oficial y en el portal electrénico de la Corte
Constitucional.

Una vez admitida la demanda se sorteara el juez ponente, conforme lo
determina el articulo 81 de la LOGJCC vy el articulo 82 de la LOGJCC sefiala el
deber de acumular las demandas en la que exista coincidencia total o parcial de

normas impugnada.

De conformidad con el articulo 85 de la Ley, el juez iniciara la sustanciacion
del proceso y en el término de diez dias después del sorteo el rgano emisor de la
disposicion demandada, (en nuestro caso el omiso) o cualquier otra persona
intervendrd para defender o impugnar la constitucionalidad de las disposiciones

juridicas demandadas.

En virtud del articulo 86 de la LOGJCC, el juez podré invitar a entidades
publicas, Universidades, organizaciones privadas y expertos en las materias
relacionadas con el tema del proceso para que presenten informes técnicos sobre

puntos especificos relevantes para el andlisis del caso, esto debera permitir la
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diversidad de criterios y pareceres, en estos casos el juez ponente tendra el término
de quince dias adicionales para presentar el proyecto de sentencia.

Cualquiera de los intervinientes o cualquiera de los jueces de la Corte podran
solicitar una audiencia publica ante el Pleno, para que las partes expongan y
sustenten su criterio, siempre y cuando el juez ponente lo considere necesario. La
audiencia podra ser solicitada hasta cinco dias después de vencido el término para
recabar informacion si se solicité o de las intervenciones publicas y oficiales, por lo

que se debera realizar hasta cinco dias después de haber sido solicitada.

El juez ponente de conformidad con el articulo 89 de la LOGJCC, elaborara
un proyecto de sentencia y lo presentara para conocimiento del resto de jueces
dentro del término de 15 dias a partir del vencimiento del término para la
presentacion de criterios de los jueces de la Corte. Cualquiera de los jueces podra en

el término de 5 dias presentar observaciones al proyecto.

El articulo 90 de la LOGJCC, numeral primero sefiala que la decisién de la
Corte deberé adoptarse dentro del término de 10 dias a partir del vencimiento del
término para la presentacion de observaciones de los miembros de la Corte
Constitucional, decision que de conformidad con el numeral segundo debera ser

adoptada por la mayoria absoluta de los miembros de la Corte.

El articulo 91 de la Ley sefiala el contenido que debe tener la sentencia de
este procedimiento, pero no se indica qué debe sefialar la sentencia en los casos de
inconstitucionalidad por omision y la forma en que la Corte expedird la norma o

ejecutara el acto omitido en caso de haber aceptado la demanda.
En el articulo 93 de la Ley, se dispone que las sentencias deben ser

publicadas en el Registro Oficial dentro del término de 10 dias a partir de la

adopcion de la decision.
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El articulo 94 sefiala que las partes procesales podran solicitar la aclaracion o
ampliacion de la sentencia en el término de 3 dias a partir de su notificacion y

debera ser resuelta dentro del término de 8 dias a partir de su presentacion.

Los efectos que produce la sentencia, lo sefiala el articulo 95 de la LOGJCC
en donde se dispone que surtird efectos de cosa juzgada y producira efectos
generales hacia el futuro y de manera excepcional se podra diferir o retrotraer los
efectos de las sentencias, con la finalidad de preservar la fuerza normativa y
superioridad jerarquica de las normas constitucionales, la plena vigencia de los

derechos, siempre y cuando no se afecte la seguridad juridica y el interés general.

El articulo 96 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, sefiala los efectos del control de las omisiones y dispone que cuando
la sentencia deseche la demanda y se ha realizado el control integral, no se podra
formular nuevas demandas contra el precepto acusado, mientras subsista el
fundamento de la sentencia y cuando no ha existido control integral no se podra
formular nuevas demandas contra el precepto acusado con fundamento en los cargos
analizados en la sentencia, mientras subsista el fundamento del juicio de

constitucionalidad.

Consideramos que en los casos de omisiones normativas relativas e inclusive
en las propias omisiones absolutas las sentencias inadmisorias tendran efectos de
cosa juzgada formal pero no material, si la razon de la inadmision es que no existe
omision inconstitucional en ese momento, pero que esta podria presentarse en

cualguier momento.
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3.24. Normas del Reglamento de sustanciacion de procesos en la Corte
Constitucional

El Reglamento expedido por la Corte Constitucional para la sustanciacion de
procesos, publicado en el Registro Oficial el 10 de febrero de 2010, contiene el
capitulo VI dentro del titulo V; capitulo referente a la inconstitucionalidad por

omision, en donde se desarrolla algunos aspectos importantes del instituto.

El articulo 75 dispone:

La inconstitucionalidad por omision, prevista en el articulo 436, numeral 10 de la
Constitucién, sera declarada por el Pleno de la Corte Constitucional a peticion de
cualquier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivos, bajo las mismas reglas
de la accidn publica de inconstitucionalidad.

Ademas de los requisitos establecidos para la accidn de inconstitucionalidad, la demanda
de inconstitucionalidad por omision, contendra los siguientes:

a) El sefialamiento de las normas constitucionales presuntamente violadas por omisién;

b) La identificacion de la autoridad renuente a cumplir con los mandatos de la
Constitucion;

c) La peticion concreta de declaratoria de inconstitucionalidad por omision sefialando con
claridad los efectos de la pretension.'*

El reglamento retoma la concepcion del instituto planteada por la
Constitucion y en el articulo citado completa los requisitos para presentar una
accion de inconstitucionalidad por omision, estos son el sefalar la norma
constitucional presuntamente violada por omisién, la autoridad que no ha cumplido
con el mandato constitucional y finalmente la peticion concreta a la Corte, requisito
que no estaba considerado en la ley y es necesario establecerlo, ya que es lo que el
accionante solicita a la Corte.

El articulo 77, clarifica el efecto de las sentencias que dicte la Corte

Constitucional para los casos de omision y sefiala que:

Transcurrido el plazo concedido en sentencia y si la omisién persiste, el Pleno de la Corte
solicitard a la autoridad publica u érgano encargado de su cumplimiento que informe
acerca de la misma.

1% CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR, Reglamento de sustanciacién de procesos en la Corte Constitucional,
R.0. 10 de febrero de 2010, Suplemento 127.
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3.3

En este caso la juez o juez que sustancid la causa, preparara el proyecto de conformidad a
lo establecido en el numeral 1) del articulo 129 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, a fin de que el Pleno de la Corte expida
provisionalmente la norma correspondiente o ejecute el acto omitido.?*

Nos parece correcto que una vez transcurrido el plazo sefialado por la Corte,
se pida un informe al drgano omiso sobre el cumplimiento del mandato
constitucional, ya que asi se podra verificar formalmente el cumplimiento del

mandato.

El juez ponente preparara el proyecto de sentencia con la finalidad de que el
pleno de la Corte expida de forma provisional la norma en los casos de omision
normativa o ejecute el acto omitido en cualquiera de los mandatos que exigen la
actuacioén de algun organo del Estado. EI Reglamento deja la incertidumbre de como
se realizara la norma, su procedimiento, la necesidad en el caso de leyes de la
objecion presidencial, entre otras inquietudes que sélo la jurisprudencia

constitucional podra ir aclarando en el camino.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL INSTITUTO EN EL ECUADOR

Hemos revisado la regulacion del instituto desde su marco constitucional
hasta el desarrollo legislativo del mismo. La mejor forma para dilucidar las
interrogantes que todavia nos quedan sobre la aplicacion del instituto en el
ordenamiento juridico ecuatoriano es la revision de las sentencias dictadas por la
Corte Constitucional (en adelante Corte). Al tiempo de elaboracion de la presente
disertacion la Corte ha dictado una sentencia de inconstitucionalidad por omision
legislativa y ademéas ha resuelto a través de sentencia interpretativa una de las
interrogantes que se vincula directamente a la inconstitucionalidad por omision
legislativa, esto es los plazos sefialados por la propia Constitucion para que se
expidan las leyes. Revisaremos primero la sentencia interpretativa que marca la

cancha para los casos de omision legislativa absoluta que el legislador tenian plazo

2% 1bid.
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3.3.1

perentorio 'y posteriormente revisaremos la sentencia relativa a la

inconstitucionalidad por omision legislativa propiamente dicha.

Sentencia Interpretativa No. 0001-09-SIC-CC

La sentencia interpretativa No 0001-09-SIC-CC del caso No. 0019-009- IC,
cuyo juez sustanciador fue el Dr. Edgar Zarate, marca un hito en el desarrollo
jurisprudencial de la inconstitucionalidad por omisién. Tan importante es esta
sentencia, que en base a ella, la Corte Constitucional dio un giro a la vision
establecida por la Ley Fundamental de los plazos para la configuracion de la

inconstitucionalidad por omision.

Hechos del caso:

La asambleista, Dra. Lourdes Tiban, plante6 ante la Corte Constitucional
para el periodo de transicion, el 12 de octubre de 2009, una accion de interpretacion
constitucional en base al articulo 436 numeral 1, de la disposicion transitoria
primera de la Constitucion de la Republica, ya que la norma a interpretarse sefiala
los plazos para que la Asamblea Nacional expida cierto grupo de leyes primordiales
para alcanzar la plena vigencia de la Ley Fundamental; indica ademéas que al no
poder cumplirse con el plazo impuesto por la Constitucidn, se vuelve necesario que
el 6rgano de control constitucional sefiale un plazo razonable para que la Asamblea
pueda expedir dichas leyes sin caer en la inconstitucionalidad por omision, por lo
que solicita a la Corte que en la sentencia determine un plazo para que las normas

de la disposicion en mencién puedan ser expedidas.

La Corte Constitucional identificoé dos problemas juridicos; el primero,
determinar el sentido razonable de la disposicion transitoria primera de la
Constitucion y el segundo, poder determinar el objeto que persigue la accionante al

plantear una accién de interpretacion constitucional.
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b) Consideraciones de la Corte:

La Corte expone las consideraciones juridicas que realiza y se pronuncia
respecto del tiempo sefialado por la Constitucion para elaborar las leyes y

manifiesta:

Sin embargo, el mandato contenido en la referida disposicion transitoria establece un lapso
prudente a juicio del constituyente, para la aprobacién de un conjunto de cuerpos legales
necesarios para adaptar o desarrollar los preceptos constitucionales, en su afan de
procurar que el transito a un Estado constitucional de derechos y Justicia se realice con
relativo orden; pero ello no significa que al haber fenecido el mencionado plazo haya
también caducado la potestad del legislador de expedir, codificar, reformar y derogar las
leyes e interpretarlas con carécter generalmente obligatorio...?*

Nos parece que la Corte Constitucional confunde la posibilidad de que una
vez culminados los plazos sefialados por la Constitucion para expedir las leyes, la
Asamblea Nacional caiga en omision inconstitucional, con la posibilidad de que
cadugue su competencia de expedir la ley, cuestion que no fue planteada por la
actora y que el simple hecho de mencionarlo demuestra la falta de analisis riguroso
al interpretar una norma tan importante como es la que fija los plazos para que una

omision del legislativo se convierta en inconstitucional.

La Corte nos sorprende cuando sefiala que: ... al haberse extinguido dichos

plazos, (los sefialados por la disposicion transitoria primera) la referida norma transitoria perdio

vigencia y por lo tanto, no cabe ser invocada, y peor aun esperar que ésta produzca efectos

materiales.”?%

Si bien es cierto la disposicion transitoria primera de la Constitucion es una
norma con un tiempo de vigencia definido, este concluird cuando se cumpla lo
dispuesto en la misma; por lo que no es correcto el argumento de la Corte
Constitucional, al sefialar que como ha transcurrido mas tiempo del sefialado por la

norma, pese a que se ha incumplido su mandato esta ya no tiene vigencia. Este

201 Corte Constitucional para el periodo de transicién, Sentencia Interpretativa No 0001-09-SIC-CC, 25 de febrero de
2010, pp. 6,7.
22 \bid., p. 7
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criterio aplicado por la Corte no garantiza el efectivo cumplimiento de la norma

constitucional y viola el principio de supremacia constitucional.

c) Decision de la Corte:

Finalmente en la ratio decidendi, la Corte sefiala que los plazos sefialados
por la disposicion transitoria primera de la Constitucion comienzan a correr el dia de
publicacién de la Constitucion, es decir el 20 de octubre de 2008. En segundo lugar

la Corte sefiala que:

La atribucidn de la Asamblea Nacional de expedir, codificar, reformar y derogar las leyes,
no se limita por el vencimiento de los plazos establecidos por la norma constitucional
transitoria; por el contrario el poder del legislador de aprobar leyes, es una atribucién
especifica, propia de su esencia que permanece vigente, pues lo fundamental es que la

expedicion de leyes responda a un profundo andlisis legislativo y una importante

participacion ciudadana®®.

La Corte manifiesta que la accionante buscaba que la Corte declare la
inconstitucionalidad por omisidon, por lo que debia haber planteado la accion que
permita a la Corte resolver dicha situacién, cuestion en la que estamos de acuerdo;
sin embargo esta es una sentencia interpretativa que tiene como finalidad conocer el

sentido y alcance de una disposicion constitucional, algo que la Corte no realizo.

La Corte en su sentencia no realiza una interpretacion del articulo en
mencion, ya que debia pronunciar su criterio juridico respecto del plazo sefialado
por la disposicion transitoria primera de la Ley Fundamental, exponer si el plazo
sefialado por la Constitucién es perentorio y si al superarlo existe la omision
inconstitucional. Lamentablemente la Corte se desvia del tema de la litis y sefiala
algo obvio, como es que la Asamblea Nacional no pierde su competencia para
legislar, una vez que se haya cumplido el tiempo sefialado por la Constitucion para
expedir la ley, ya que ni en el peor de los casos, que es la declaratoria de
inconstitucionalidad por omision legislativa y el dictado de la ley por parte de la
Corte, perderia la Asamblea su competencia de legislar, puesto que frente a una ley

203 |bid., p. 10
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expedida provisionalmente por la Corte en los casos de omision, el legislativo en

cualquier momento podria derogar dicha norma y expedir la norma definitiva.

3.3.2.- Sentencia No. 001-11-SI0-CC, Proceso de Revocatoria del Mandato: %

Revisemos la primera sentencia sobre inconstitucionalidad por omision
legislativa resuelta por la Corte Constitucional, que corresponde al caso No. 0005-
10-10 cuyo juez ponente fue el Dr. Patricio Herrera y sustanciador el Dr. Manuel
Viteri.

a) Hechos del caso y peticion del accionante:

El sefior Jhony Ricardo Firmal Chang, Secretario General de la Asociacion
de Municipalidades Ecuatorianas (AME), presentd6 una accion de
inconstitucionalidad por omision, con fecha 10 de noviembre de 2010, en contra de
la Asamblea Nacional y del Ejecutivo, puesto que segun su criterio incurrieron en la
omision de desarrollar el mandato constitucional establecido en la disposicién
transitoria primera, inciso primero, numeral tres, que ordena: “el 6rgano legislativo en el
plazo mé&ximo de ciento veinte dias aprobard la Ley electoral y en trescientos sesenta dias aprobara

la ley que regule la participacion ciudadana.”?® El accionante sefiala que la revocatoria del
mandato prevista en el articulo 105 de la Constitucion de la Republica es una
especie de consulta popular, segun lo dispuesto en el articulo 75 numeral 3, literal
e, de la LOGJCC, y que ha sido excluida del control constitucional por parte de la
Corte Constitucional, que por mandato expreso siendo consulta popular, deberia
existir un dictamen previo de la Corte conforme el articulo 104 de la Constitucion.
Considera el recurrente que el desarrollo previsto en la Ley Organica Electoral,
Cadigo de la Democracia, en su articulo 200 es incompleto e incorrecto porque
establece un plazo menor al plazo establecido en el articulo 106 de la Constitucion.

La Ley Organica de Participacion Ciudadana, en el articulo 27 sefiala que existira

294 CORTE CONSTITUCIONAL ECUATORIANA, sentencia de inconstitucionalidad por omisién No. 001-11-SIO-CC,

de 26 de enero de 2011, Publicada el viernes 04 de Febrero de 2011, R.O. No. 37.
205 Constitucion de la Republica, 6p. cit.
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b)

un plazo de recoleccion de firmas de ciento ochenta dias, sin determinar mas

requisitos.

A criterio del accionante, falta regulacion sobre el procedimiento y requisitos
de la revocatoria del mandato, que sefialen con claridad ¢cuando?, ;cémo?, ;bajo
qué requisitos?, y ¢con qué efectos? procedera un proceso de revocatoria del
mandato. En virtud de todos estos argumentos solicita la declaratoria de
inconstitucionalidad por omision legislativa relativa del mandato constitucional,

contenido en la disposicion transitoria primera de la Constitucion.

Solicita como medida cautelar, que se suspendan los procesos de revocatoria
de mandato, ya iniciados y dispuestos por el Consejo Nacional Electoral por cuanto
a su juicio violentan los derechos de las autoridades de eleccién popular de los

gobiernos autdbnomos descentralizados.

Legitimados pasivos y su contestacion:

Los demandados en la presente accién son la Asamblea Nacional, que
remitio a la Corte Constitucional un escrito con fecha 12 de enero de 2011, en
donde manifiesta que la Ley Organica Electoral, Codigo de la Democracia, fue
aprobado en abril de 2009; la Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana
en agosto de 2009; y, la Ley Organica de Participacion Ciudadana en abril de 2010,
buscando la Asamblea demostrar que todas las normas que regulan los procesos
electorales, con especial atencion de la revocatoria del mandato, fueron publicadas

dentro del tiempo previsto por la Constitucion.

La Presidencia de la Republica sefiala que el proceso de revocatoria de
mandato permite que la ciudadania decida si la autoridad elegida por votacion
popular sigue o0 no en el cargo, por lo que se debe hacer una solo pregunta
encaminada a conocer la voluntad de los ciudadanos y seria inoportuno e

impertinente que la Corte Constitucional entre a analizar si la pregunta es 0 no
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constitucional o legal y por eso el literal e del numeral 3 del articulo 75 de la
LOGJCC excluye el dictamen previo en los casos de revocatoria de mandato.

Sobre el referente temporal desde que se debe contar el plazo en la
revocatoria de mandato, este se halla previsto en la propia Constitucion, la Ley
Organica de Participacion Ciudadana y la Ley Organica Electoral que explica

cuando se comienza a contar los plazos para la revocatoria de mandato.

Finalmente, sefiala que la pretensién del accionante sobre incorporar
requisitos o condiciones para solicitar la revocatoria del mandato coartaria la
democracia directa. Expone ademas que el articulo 106 de la Constitucion
determina el plazo de quince dias, una vez aprobada la solicitud para iniciar el
proceso de revocatoria de mandato, mientras que el articulo 200 de la Ley Orgéanica
Electoral y el articulo 27 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana,
determinan el plazo de siete dias, por lo que ante la evidente inconstitucionalidad de

fondo de dichas normas, se allana parcialmente a lo solicitado por el accionante.

Problemas juridicos tratados por la Corte:

La Corte analiza tres problemas juridicos en su sentencia, estos son:

¢Cual es la naturaleza y el objeto de la accién de inconstitucionalidad por omision?
¢La Asamblea Nacional ha incurrido en inconstitucionalidad por omision al no

desarrollar normativamente los preceptos constitucionales contenidos en la

Disposicion Transitoria Primera de la Constitucion de la Republica?

¢La Asamblea Nacional ha omitido elementos normativos constitucionalmente

relevantes al no regular la revocatoria de mandato?
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e ;Cual es la naturaleza y el objeto de la accién de inconstitucionalidad por

omision?

La Corte Constitucional, en virtud del articulo 436 numeral 10 de la
Constitucion, sefiala que entre sus competencias estd el control abstracto de
constitucionalidad y dentro de este las omisiones normativas, por lo que le
corresponde a la Corte determinar si el legislativo ha inobservado o no la
disposicion constitucional por omision. La Corte manifiesta que se debe diferenciar
entre la obligacion juridica de legislar y la obligacion de legislar cuando existe un
deber claro y concreto constitucionalmente ordenado, existiendo en el segundo caso
la obligacion de desarrollar los preceptos constitucionales para alcanzar su plena

vigencia.

La Corte cita al autor Gomez Canotilho, para encontrar el concepto de

inconstitucionalidad por omision y a la luz del texto constitucional, la Corte sefiala:

Es por ello que dentro del propio texto constitucional, esta obligacién de hacer normativa
debe estar sefialada expresamente, asi como las instituciones del Estado o autoridades
publicas que deben dar cumplimiento a ese mandato constitucional, dentro de los plazos
determinados en la propia Constitucion, o de no existirlos, dentro del plazo considerado
razonable por la Corte Constitucional. 2%

Consideramos que la Corte al resolver el primer problema juridico, tuvo la
posibilidad de identificar el alcance de la inconstitucionalidad por omision
legislativa. Pudo sefialar con detenimiento el marco en el que se desenvuelve el
instituto y los rasgos mas importantes del mismo, cuestién que lamentablemente no

se desprende de la sentencia.

e ;La Asamblea Nacional ha incurrido en inconstitucionalidad por omisién al no
desarrollar normativamente los preceptos constitucionales contenidos en la

Disposicion Transitoria Primera de la Constitucion de la Republica?

26 CORTE CONSTITUCIONAL ECUATORIANA, sentencia de inconstitucionalidad por omisién No. 001-11-SI0-CC,
de 26 de enero de 2011, p. 12.
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La Corte sefiala que de la supremacia de la Constitucion se deriva un
mandato general a todos los poderes y autoridades publicas y privadas, que obliga
tomar acciones para hacer efectivas todas las normas constitucionales, mas adn
cuando estos mandatos son disposiciones normativas constitucionales expresas,
como el caso de la disposicion transitoria primera de la Constitucion. La Corte
repite lo sefialado en la sentencia interpretativa que analizamos anteriormente; es
decir que la facultad legislativa no se coarta con el plazo establecido en la

disposicion mencionada, sin embargo sefiala que: *...para que el legislador no incurra en

inconstitucionalidad por omisidn, debe demostrar que ha tomado las medidas necesarias para dar

cumplimiento a la obligacién constitucional contenida en la Disposicion Transitoria objeto del

presente control.””?%’

El criterio sefialado por la Corte es aceptable para los casos en que no existe
un plazo expresamente sefialado por la Constitucion, ya que cuando la Norma
Suprema da un plazo expreso al legislador, sabe el legislativo cual es el plazo limite
para su actuacion sin incurrir en omision inconstitucional, por lo que no cabria

sefialar que el legislativo ha actuado para evitar la inconstitucionalidad.

La Corte considera que la Asamblea Nacional dio cumplimiento a la

disposicion transitoria primera de la Constitucion y sefiala que:

...bajo una interpretacion integral del texto constitucional y aplicando una
interpretacion teleologica de la norma en cuestion, se desprende que mas alla de los plazos
establecidos en la disposicidn constitucional, lo que el constituyente buscé como fin fue que
el 6rgano legislativo implemente el ordenamiento juridico necesario para el desarrollo de
la Constitucidn, lo cual esta acorde con uno de los objetivos primordiales de la Funcién
Legislativa, como es el crear leyes.”®®

La Corte indica que no cabe considerar que el legislador ha incurrido en una
omision legislativa, puesto que las leyes cuya inconstitucionalidad por omision se
demanda, han sido debidamente aprobadas y publicadas. Algo que nos preocupa es
que la Corte no le da la importancia que merecen los plazos sefialados por la

Constitucion para elaborar las leyes. Siguiendo la postura general de la doctrina,

27 |pid. p. 13
208 |pid. p. 14
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cuando la Constitucién sefiala plazos para elaborar las normas de forma expresa,
estos fenecen con dicho cumplimiento, es decir si una vez transcurrido el plazo
sefialado por la Constitucion la Corte avoca conocimiento de una accion de
inconstitucionalidad por omision legislativa, tiene que declarar su existencia y
conforme a la ley sefialar un plazo final para la expedicion de la norma. En caso de
incumplimiento de la sentencia, ella misma expedira la norma de carécter

provisional.

Respecto a la utilizacion del instituto de la inconstitucionalidad por omision

para superar las omisiones del legislador, sefiala que: “...sera la ultima ratio, ya que el

érgano de control constitucional previo a declararla, debe exhortar al drgano competente para que
33209

dicte la norma en un plazo razonable.

Sin duda que la Corte dicte la norma o ejecute el acto omitido debe ser la
altima opcion, pero a la vez, la Corte velando por el cumplimiento de la
Constitucion debe tomar todas las medidas que la Ley Fundamental le permite para
garantizar el cumplimiento de sus mandatos y si es necesario que la Corte legisle
provisionalmente, con la finalidad de que el legislativo tome la decision de expedir

la ley definitiva, debera hacerlo.

e La Asamblea Nacional ha omitido elementos normativos constitucionalmente

relevantes al no regular la revocatoria de mandato?

La Corte sefiala que frente a la disposicion transitoria primera de la
Constitucion de la Republica, surge la inquietud de si producto de una aparente
omision legislativa existen lagunas o antinomia en el marco constitucional y legal
vigente, por la inobservancia de este deber por parte del legislador, por lo que
siguiendo a Manuel Pefia Freire diferencia las lagunas de las antinomias. La Corte
indica que debido a la omision legislativa se tiende a crear un vacio normativo que
no ha sido subsanado por disposicion normativa alguna, es decir, una laguna, pero

en el caso de analisis, el legislador ha desarrollado las disposiciones normativas a

29 |pid. p. 15
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través de las leyes citadas por la Asamblea Nacional, por lo que a juicio de la Corte

no existe laguna ni vacio normativo.

Respecto al tiempo para expedir la norma, la Corte manifiesta que:

...si el legislador ha demostrado que ha emprendido en los esfuerzos para la promulgacion
de determinada norma, pero las circunstancias politicas o sociales se lo han impedido,
habra de entenderse que no ha incurrido en omision legislativa, ya que circunstancias
ajenas no le han permitido dar cumplimiento al mandato constitucional en el lapso
determinado, sin que ello comporte una conducta omisiva del legislador.?*°

Este criterio de la Corte merece un comentario, ya que si bien es cierto,
pueden presentarse casos en que el legislador no puede cumplir con el plazo
sefialado por la Ley Fundamental, es tarea del 6rgano de control constitucional el
determinar la existencia de la omision inconstitucional y fijar un plazo definitivo,
para que el legislativo expida la norma omitida, debido a que siempre se podran
presentar situaciones que le impidan o dificulten a la Asamblea cumplir con su
deber de legislar y de no realizarse un control constitucional efectivo, las omisiones

inconstitucionales se podrian postergar por un tiempo indefinido.

Queremos destacar en este punto del andlisis, que la Corte sefiala ““Se puede
colegir que el legislador tampoco ha incurrido en inconstitucionalidad parcial por omisién...””?!,
por lo que si no hay omision, ni absoluta ni relativa, es inconcebible que se
suspenda el ejercicio de un derecho consagrado en la Constitucion, ya que eso

resolvio la Corte, aceptando implicitamente la existencia de la omision.

La Corte mas adelante sefiala que la institucién de la revocatoria del
mandato debe normarla el legislador, por lo que la Asamblea Nacional debe actuar
con celeridad, ya que a criterio de la Corte esta es una “...situacion que aparentemente no
ha sido desarrollada en las leyes cuya inconstitucionalidad por omisién se demanda.”?'; es decir
por la resolucion de la Corte, queremos entender que la Corte considera que si hay

omision, aungue no lo reconoce expresamente en el fallo. La Corte Constitucional

210 pid. p. 17
2 bid. p. 17
212 |pid. p. 18
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d)

ecuatoriana se contradice a parrafo seguido, sefialando primero que no hay omision
pero manifestando posteriormente que la institucién no ha sido desarrollada en la
ley y vislumbra que se puede observar la intencion del legislador de implementar
reformas a la Ley Electoral y a la Ley que regula la Participacion Ciudadana,
encaminadas a un desarrollo normativo de la revocatoria de mandato, cuya prueba
es la certificacion extendida por la Secretaria General de la Asamblea Nacional, en
donde el Consejo de Administracion Legislativa, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 56 de la Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa, ha dado tramite a las
normas legales tendientes a una regulacion de la revocatoria de mandato en sesion
efectuada el 12 de enero del 2011, calificando los proyectos de Ley de Reformas a
la Ley Organica de Participacion Ciudadana y Control Social y a la Ley Orgéanica
Electoral, cuya iniciativa la ha planteado la asambleista Rocio Valarezo; por lo que

la Corte sefiala que no existe inconstitucionalidad parcial por omision legislativa.

Conclusiones finales de la Corte Constitucional

La Corte concluye que la Asamblea Nacional no ha incurrido en omision
legislativa respecto a la inobservancia del precepto constitucional contenido en la
disposicion transitoria primera de la Constitucion y sefiala que el 6rgano legislativo
se encuentra cumpliendo su deber de desarrollar normativamente la institucion de

revocatoria de mandato.

La Corte expone las diferencias entre la consulta popular y la revocatoria del
mandato y manifiesta que considerar a la revocatoria como una especie de consulta
popular no tiene asidero. La Corte encuentra un conflicto normativo entre
disposiciones constitucionales y legales, entre el articulo 106 de la Constitucién de
la Republica y el inciso primero del articulo 200 de la Ley Orgéanica Electoral,
Cadigo de la Democracia, en concordancia con el segundo inciso del articulo 27 de
la Ley Organica de Participacion Ciudadana, respecto del plazo para que el Consejo
Nacional Electoral realice la convocatoria a la revocatoria del mandato, por lo que,

aplicando la competencia de la Corte contenida en el articulo 436, numeral 3 de la
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Constitucion, declara por conexidad la inconstitucionalidad de la frase “por el plazo
de siete dias contenida en el inciso primero del articulo 200 de la Ley Organica
Electoral, Cddigo de la Democracia, y el segundo inciso del articulo 27 de la Ley

Organica de Participacion Ciudadana.

La resolucion de la Corte que vamos a presentar, realmente sorprende

cuando manifiesta;

Debido a que en el pais se han iniciado varios procedimientos de revocatoria de mandato, y
con el objeto de evitar o cesar la amenaza o violacion de derechos reconocidos en la
Constitucién, los mismos que pueden ocasionar dafios irreversibles a quienes se encuentren
dentro de un proceso de revocatoria de mandato, y para asegurar, por otra parte, no
lesionar el derecho que tiene la ciudadania a ejercer la revocatoria del mandato como
derecho politico, esta Corte considera pertinente adoptar como medida cautelar la
suspension de los procesos de revocatoria iniciados y los que se iniciaren en contra de las
autoridades de eleccion popular, hasta que la Asamblea Nacional regule el procedimiento y
requisitos de la revocatoria de mandato, bajo las estipulaciones de la parte resolutiva que
se detalla en la sentencia.”*®

La Corte reconoce de forma implicita la existencia de la omision legislativa
sobre la revocatoria del mandato, cuando sefiala que la Asamblea Nacional debe
regular el procedimiento y requisitos para hacer efectivo el derecho de participacion
ciudadana de revocatoria del mandato, ya que a su juicio se podrian ocasionar dafios
irreparables a quienes son sujeto de la revocatoria de mandato, por lo que de forma
anti-garantista y en contra del principio de directa e inmediata aplicacion y ejercicio
de los derechos constitucionales, de forma paraddjica suspende los procesos
vigentes y futuros de revocatoria del mandato. No cabe duda de que la Corte al
hacer su analisis omitié revisar y aplicar el segundo inciso del articulo 426 de la
Constitucion, que dispone:

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de

derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta

de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién de los derechos y

garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su
defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.?*

22 1bid., pp. 20, 21. ]
214 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ibid.
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Es inverosimil la decision de la Corte, ya que no reconoce la existencia de la
omision, no le da un plazo al legislativo para que desarrolle el derecho de
revocatoria del mandato y a traves de su sentencia impide el ejercicio del derecho a
la revocatoria del mandato, siendo este uno de los principales derechos de
participacion establecido en el articulo 104 de la Constitucion ecuatoriana cuyo
gjercicio jamas podia haber sido conculcado y menos aun alegando falta de norma

procedimental.

En la parte resolutiva la Corte niega la accion de inconstitucionalidad por
omision planteada por el accionante y como medida cautelar suspende el ejercicio
de revocatoria del mandato. En el tercer punto resolutivo declara por conexidad la
inconstitucionalidad la frase siete dias del articulo 200 de la Ley Orgénica Electoral,
Cadigo de la Democracia, y el segundo inciso del articulo 27 de la Ley Organica de
Participacion Ciudadana.

Voto Salvado del magistrado Manuel Viteri

El juez Manuel Viteri, presento su voto salvado en el que acepta la demanda
del accionante y declara la inconstitucionalidad por omisién normativa relativa, por
una inobservancia constitucional relevante, parcial y materialmente considerada,

imputable a la Asamblea Nacional. El juez Viteri sefiala que:

...al haber omitido expedir en los textos secundarios desarrollados sobre la revocatoria del
mandato, reglas basicas indispensables que garantizan la debida aplicacion y acatamiento
de las normas constitucionales, de las establecidas en el articulo 85 de la Constitucion de la
Republica, es decir, para garantizar sustancialmente la dignidad del ser humano.**®

En su voto salvado ademas declara la inconstitucionalidad, por el fondo, de
la frase “siete dias” contenida en el inciso primero del articulo 200 de la Ley
Orgénica Electoral e inciso segundo del articulo 27 de la Ley Orgénica de
Participacion Ciudadana y Control Social y condiciona los efectos de esta
declaratoria de inconstitucionalidad por omisién normativa relativa, por mandato

del articulo 95 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

215 bid.
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Constitucional, de los textos desarrollados en la Ley Organica de Participacion
Ciudadana y Control Social y en la Ley Orgéanica Electoral a la expedicion y
promulgacion de las leyes reformatorias por lo que la Comision Especializada
Permanente de Gobiernos Auténomos, Descentralizacion, Competencias Yy
Organizacién del Territorio de la Asamblea Nacional, dara tramite urgente para
conocimiento del Pleno de la Asamblea Nacional, seguin lo dispuesto en la Ley

Organica de la Funcion Legislativa.

Suspende ademas todos los procesos de revocatoria de mandato hasta que la
Asamblea Nacional reforme la Ley. Cumplida la disposicion por parte de la
Asamblea, los procesos iniciados antes de la vigencia de esta sentencia deberan

adecuar su procedimiento a la ley reformada.

El voto salvado nos parece mucho mas razonable que la sentencia; sin
embargo también adolece de errores en la interpretacion de la inconstitucionalidad
por omision y en el grave defecto de suspender el ejercicio de un derecho
constitucional a través de dicha sentencia, ademas tampoco fija un plazo para que el
legislativo realice las reformas a la ley, cuestion que en el futuro sera primordial al

aceptar una omision legislativa.

Siendo esta la primera sentencia de la accion inconstitucionalidad por
omision legislativa dictada por la Corte Constitucional, nos deja méas interrogantes
que respuestas sobre el instituto y en dicha sentencia se ha reducido el principio de
supremacia constitucional que ha sido desenfocado por la forma de tratamiento y
resolucion, desvirtuando las caracteristicas y la finalidad de la inconstitucionalidad
por omision legislativa. Queda el trabajo para que una nueva Corte Constitucional
rescate el espiritu sefialado por la Constitucion sobre la inconstitucionalidad por

omision legislativa.
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IV. CONCLUSIONES

1. La inconstitucionalidad por omisién es una herramienta para alcanzar la

plena vigencia de la Constitucion.

Un reto del constitucionalismo moderno es lograr que los derechos y
principios de la Constitucion, puedan efectivizarse en el ordenamiento juridico,
debido a la conducta pasiva de las instituciones del Estado frente a los mandatos

sefialados por el constituyente.

Los mandatos y obligaciones de actuacion impuestos por la Constitucion,
tienen por finalidad alcanzar la plena vigencia de los derechos sefialados en la Noma
Suprema, ademas del despliegue de las instituciones previstas en esta. Surge ante la
inercia y silencio de las instituciones y organismos del Estado, el instituto de la
inconstitucionalidad por omisiébn como un mecanismo que permite preservar el
ordenamiento juridico a través del control constitucional de la falta de actuacion de
estos organismos, para sancionar su inercia y buscar mecanismos que tiendan a la

realizacion de los actos y normas sefialados en la Ley Fundamental.

2. Con el instituto se supera la etapa que sefialaba como objeto del Derecho
Procesal Constitucional al control por accion y se abre la puerta al control

de las omisiones de las instituciones del Estado.

En el largo proceso atravesado por el Derecho Procesal Constitucional, tanto
el desarrollo doctrinario como jurisprudencial, han logrado tener éxito al realizar el
control de las actuaciones que van en contra de la Constitucion, con el 6rgano de
control constitucional actuando como legislador negativo; sin embargo estos
mismos tribunales, vienen dando sefiales de que no solamente se vulnerar la Carta
Magna por accién, sino también por omision, debido a la falta de actuacion
conforme lo ordena la Constitucion, lo que puede impedir la plena vigencia del

marco constitucional, alterando el ordenamiento juridico del Estado. Frente a la falta
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de actuacion conforme los mandatos impuestos por la Norma Suprema, se ha
tomado resguardo con la inclusién de instrumentos de defensa de la Ley
Fundamental ante las omisiones de cualquiera de las instituciones y organismos del
Estado.

Conocido es que hasta hace poco tiempo se consideraba que no cabia el
control de las actuaciones del legislativo, ya que este representaba al soberano y
tenia en sus manos la capacidad de decidir en qué momento y de qué forma brindar
el despliegue de la norma constitucional; asumiendo su discrecionalidad para dar
cumplimiento a los mandatos constitucionales. El ver que la norma constitucional
sefiala obligaciones para todas las instituciones del Estado y el 6rgano de control es
su guardian, permite comprender que la falta de cumplimiento de sus disposiciones
es el plazo sefialado vulnera la Norma Suprema, por lo que vuelve indispensable
encontrar caminos y mecanismos que permitan controlar la falta de actuaciéon de

cualquiera de los organismos del Estado.

3. Pese a la aplicacion directa de las normas constitucionales, no alcanza plena

vigencia la Constitucion, si persiste la inconstitucionalidad por omision.

La fuerza normativa de la Ley Fundamental, trae con ella la vocacion de
operatividad de las normas constitucionales, las que gozan de eficacia, pero en
muchos casos esta limitada y condicionada a la expedicion de normas de desarrollo
para que su eficacia sea plena. Para impedir la vulneracion de derechos consagrados
en la Norma Suprema se han aplicado de forma directa e inmediata las normas
constitucionales; sin embargo, la obligacion de legislar o de expedir la norma no
queda subsanada hasta el momento en que se expida la norma conforme al mandato
constitucional, cuando tendra validez plena el disefio constitucional previsto por el

constituyente.

133



4. La inconstitucionalidad por omision tiene dos visiones; mientras

mas amplia la postura, mayor proteccion de la Constitucién.

La inconstitucionalidad por omision tiene dos visiones, una amplia que
supone entender a esta como la falta de actuacién de cualquiera de los érganos del
Estado en su deber de legislar y de actuar, frente a cualquier obligacion impuesta
por la Ley Fundamental. Una segunda vision maéas limitada sefiala a la
inconstitucionalidad por omisién como la falta de actuacion del legislativo en la
expedicion de leyes. Consideramos que mientras mayor proteccion y control se
preste a los mandatos constitucionales, mas rapidamente el disefio constitucional
tendra eficacia plena en el Estado, sin dejar de mencionar que serd mas complejo
realizar el control de todos los tipos de inconstitucionalidad por omision posibles.
La Norma Suprema ecuatoriana plasma en nuestro ordenamiento juridico, la vision

amplia del instituto.

5. Falta de tratamiento uniforme por parte de la jurisprudencia, la doctrina y
las normas que regulan el instituto en los Estados en donde se ha
incorporado el instituto.

La inconstitucionalidad por omision legislativa ha tenido diverso tratamiento
por parte de la doctrina, la jurisprudencia y mas aun de las respuestas normativas
que han introducido el instituto en ciertos Estados. Se ha definido diversos tipos de
respuestas para enfrentar las omisiones, de acuerdo a la realidad de donde se aplica
el instituto. La doctrina no ha alcanzado uniformidad de criterio respecto a los
mecanismos iddneos para solventar la inconstitucionalidad. Las cortes y tribunales
han debido en muchos casos ir creando con el tiempo a través de la jurisprudencia
soluciones para resolver los problemas generados por la falta de cumplimiento de
los mandatos constitucionales, ampliando cada vez mas su vision del instituto;
mientras que las respuestas de las normas que regulan el instituto en los Estados
donde se ha incorporado en su legislacion, son muy tibias y no han logrado alcanzar
el éxito esperado.
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Las respuestas encontradas para los casos de omision en resumen podrian
ser: la denuncia ante un drgano superior, la recomendacion al 6rgano omiso, el
Illamado de atencion o intimacion, la cobertura, el resarcimiento y finalmente la

compulsion constitucional.

El tipo de solucidn que se ha propuesto, responde a la vision que cada Estado
tiene respecto del papel y el nivel de intervencién que puede tener el drgano de
control constitucional, con la finalidad de garantizar el cumplimiento de la Norma

Suprema.

6. Cada tipo de inconstitucionalidad por omision legislativa merece un
tratamiento especifico.

Hay diversos tipos de omision legislativa, entre los que estan por ejemplo la
omision relativa y la absoluta; cada una debe tener una solucion apropiada, ante el
silencio existente. Por ejemplo para la omision relativa el plazo o tiempo en que no
ha actuado el érgano omiso no sera un elemento primordial; mientras que para la
absoluta, el tiempo de inercia del 6rgano omiso es un elemento fundamental, para

constatar la inconstitucionalidad producida por este silencio.

Frente a los diversos tipos de inconstitucionalidad por omision legislativa, la
norma debe tener una respuesta que permita subsanar de forma agil y eficiente la
omision, ya que la falta de expedicion de una ley, no tendra un tratamiento igual a la
omisién relativa producida por haber excluido en una norma vigente ciertos

beneficios a un grupo de la poblacion.
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7. Los resultados no son muy alentadores en los estados que han incorporado
el instituto a través de la legislacion y han tenido mayores avances, donde se

ha incorporado por via jurisprudencial.

La experiencia de los paises que han incorporado en su legislacién el
instituto lamentablemente no ha alcanzado el éxito esperado para solucionar los
casos de inercia del legislador. Una de las probables causas es la novedad del
instituto y su escaso desarrollo alcanzado hasta el momento, sumado a la aplicacion
tibia de las normas que lo regulan. En los paises donde se ha desarrollado durante
un mayor tiempo respuestas a al silencio del legislativo, a través de la via
jurisprudencial, se ha alcanzando una serie de logros encaminados a generar una
conciencia constitucional del cumplimiento de los mandatos de la ley Fundamental.
Jurisprudencia como la alemana, espafiola e italiana son ejemplos, de la utilizacion
de sentencias manipulativas que han permitido resolver con asertividad y de forma
directa los casos de omision relativa. Ante las omisiones absolutas, estos tribunales
no han logrado tener el éxito esperado y han utilizado la intimacion al érgano omiso
para que expida la norma. Algo que nos llama la atencion es el respeto y
acatamiento que se ha dado a los pedidos de las decisiones de los 6rganos de control
con tanta jerarquia, frente al escaso o pobre cumplimiento de los pedidos de los
organos de control constitucional en donde recientemente se ha incorporado el
instituto y estos tribunales todavia no han alcanzado la jerarquia a la que han
llegado los tribunales europeos gracias a su jurisprudencia.

8. En el Ecuador la vision del instituto de acuerdo a la Constitucion es amplia.

En el Ecuador el desarrollo del instituto es nuevo, se incorpord en la
Constitucion del afio 2008. La vision del instituto prevista por la Constitucion es
amplia, es decir el constituyente considerd que la inconstitucionalidad por omision
se presenta por la falta de actuacion conforme a un mandato constitucional que
imponga el deber de cualquier actuacion a un organismo del Estado y dentro de
esto, la falta de expedicidén de normas por parte de cualquiera de los 6rganos con
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competencia legislativa-normativa. En la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, se sefiala de forma acertada que la
inconstitucionalidad por omision legislativa, se interpone a través de una accion con
legitimacion activa amplia, cuya competencia recae en manos de la Corte

Constitucional.

El error gravisimo contenido en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, es desarrollar unicamente al instituto
desde la inconstitucionalidad por omision legislativa. Es evidente que la Ley que
tiene una omision relativa, ya que no sefiala el tratamiento, ni efectos de la decision
de la Corte Constitucional para los casos de omisiones de actuacion de los

organismos del Estado.

9. Existe contradicciones entre las soluciones previstas por la Constitucion y

las que prevé la Ley.

La solucion prevista en la Constitucion, ante el incumplimiento de los
mandatos constitucionales nos parece acertada para la realidad juridica que vive el
Ecuador, debido a que las omisiones legislativas han sido evidentes y permanentes
durante todas las etapas del constitucionalismo ecuatoriano. En la Constitucion se
prevé que en el caso de verificarse y no ser expedida la norma, la Corte
Constitucional podra dictar una norma con el caracter de provisional, es decir
asumiendo competencia de legislador precario y provisional, hasta que el
competente expida la norma definitiva. En la ley se dispone una soluciéon diferente,
al sefialar que la Corte Constitucional una vez verificada la omision y comprobado
el incumplimiento del plazo que la Corte le otorgue al omiso, expedird reglas
basicas para el cumplimiento de la norma constitucional, vulnerando lo que sefiala
la Constitucion, ya que la Ley Fundamental claramente sefiala que la Corte,
verificada la omision expedira la norma que el competente no ha expedido. Las
reglas basicas de las que habla la ley no tienen un espacio dentro del cuerpo

normativo sefialado por la Constitucion.
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El procedimiento dispuesto por la ley, es el mismo que se ha previsto para el
resto de acciones del control abstracto de constitucionalidad, en donde se busca
verificar violaciones de la Norma Suprema por accién, por lo que nos parece un
error el que la accion publica de inconstitucionalidad por omisién tenga que
atravesar un procedimiento previsto para el control de constitucionalidad por accién,
puesto que los requisitos, plazos y caracteristicas del control abstracto de
inconstitucionalidad, estan previstos para casos de accion y nuestro instituto tiene
caracteristicas diferentes, por lo que es indispensable normar un procedimiento con

otras caracteristicas, tendiente a encontrar y sancionar las omision.

10. Desarrollo jurisprudencial escaso y con una deficiente aplicacion de la

norma constitucional.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana sobre el instituto es
realmente escasa y su actuacion hasta el momento es el méas claro ejemplo de una
Corte que reduce y confunde el alcance del instituto previsto por la Ley
Fundamental al momento de llevarlo a la practica. EIl Unico caso que ha llegado a
sentencia, permitié a la Corte analizar un derecho tan importante como el de
revocatoria del mandato, en donde esta sefiala la inexistencia de la omision
legislativa, pero en su decision suspende el ejercicio del derecho, argumentado la
falta de reglamentacion para ejercerlo, lo que sin lugar a dudas es inadmisible,
considerando que si se verifica la omision como implicitamente la Corte lo
reconocio, se debia conceder un plazo al legislativo para que subsane dicha omision
de acuerdo a lo previsto en la Ley. En el caso sefialado no se otorgd plazo para
hacerlo, evidentemente porque la Corte sefialdé la inexistencia de la
inconstitucionalidad por omisién. Otro factor que la Corte olvidd, es que por
disposicién constitucional no se puede impedir el ejercicio de un derecho, alegando
la falta de norma que lo regule, por lo que, de forma evidente hemos visto dos
vulneraciones a disposiciones constitucionales claras y concretas, en la misma

sentencia.
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V. RECOMENDACIONES

1. Reforma de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional

Consideramos que es indispensable una reforma a la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que regula el instituto; debido a
que el legislador olvidé sefalar aspectos fundamentales para una correcta aplicacion
de la inconstitucionalidad por omision. Es necesario que la vision y alcance que
tiene la ley sobre el instituto esté conforme a la vision que le dio la Constitucion. El
legislador debe sefialar el tratamiento que la Corte Constitucional dard a las
omisiones por falta de actuacién de los érganos y organismos del Estado y debe
ademas enmarcar los mecanismos y el procedimiento que le permita a la Corte
Constitucional en los casos de omision absoluta expedir la ley que el 6rgano omiso

no expidio.

Otro aspecto a ser tratado en la reforma de la Ley, debe ser el procedimiento
que la Corte siga para realizar el control de la existencia de omisiones
inconstitucionales. EI procedimiento que actualmente esta previsto en la Ley, es el
generico para el control abstracto; sin embargo todos los casos de control abstracto
previstos por la ley, salvo el del nuestro estudio, buscan controlar una
inconstitucionalidad por accién; mientras que en nuestro caso se realiza el control
de una omisién o falta de actuacion; por lo que los requisitos y caracteristicas del
procedimiento del control abstracto previsto por la Ley, no se ajustan a la realidad

de la inconstitucionalidad por omision legislativa.
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2. La Corte Constitucional debera hacer una interpretacion integral de la norma
constitucional y analizar en detalle el espiritu de la inconstitucionalidad por

omision en su jurisprudencia.

Un tratamiento jurisprudencial ajustado a la luz de la vision de la Ley Fundamental,
serd vital para que la inconstitucionalidad por omision pueda alcanzar los resultados
previstos por el constituyente, por lo que es inaplazable que el 6rgano de control
constitucional identifique el espiritu de la inconstitucionalidad por omision prevista
en la Norma Suprema y realice una aplicacion del mismo en conjunto con las demés
normas constitucionales, a través de una interpretacion sistematica e integral de la

Ley Fundamental.
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http://www.supremacorte.gob.mx/Transparen%20cia/Paginas/pleno_novena_epoca2002.aspx
http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDocumentos&id=606670
http://www.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDocumentos&id=606670

Normativa:
CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE PORTUGAL, 1979, http://www.redi
pd.org/documentacion/legislacion/common/legislacion/portugal/Constitucion_Portu
gal.pdf.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE PORTUGAL, www.viajeuniver
sal.com/portugal/constitucionl.htm.

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA FEDERATIVA DEL
BRASIL, afo 1988, www.cepal.org/oig/doc/BRA1988ConstitucionFederal.pdf,

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA,
publicada en la Gaceta Oficial de 24 de marzo de 2000.

CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE VERACRUZ DE IGNACIO DE
LA LLAVE, www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/.../Veracruz/wo21745.pdf.

CONSTITUCION DEL ESTADO DE TLAXCALA, http:www.ordenjuridico.gob.
mx/Documentos/.../Tlaxcala/wo25815.doc.

CONSTITUCION DEL ESTADIO DE CHIAPAS, www.iepc-chiapas.org.mx
/nw.../archivos/.../constitucion_chiapas.pdf.

CONSTITUCION DE LA PROVINCIA DE RIO NEGRO, http://www.ambiente.
gov.ar/archivos/web/biblioteca/File/Contituciones/cp_rionegro.pdf

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, http://www.uasb.ed
u.ec/padh/revistal9/documentos/Constitucioncolombia.pdf,

LEY FUNDAMENTAL DE LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA,
Bundestag Aleman, Seccion de Relaciones Publicas, Berlin, 2009.

CODIGO ORGANICO DE ORGANIZACION TERRITORIAL, AUTONOMIA Y
DESCENTRALIZACION, R.O. No. 303, del 19 de octubre de 2010.

LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL, R.O. No. 52 del 22 de octubre de 2009.
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