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RESUMEN

TITULO: LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION
LEGISLATIVA Y SU INCLUSION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO',

AUTOR: Alfredo La Rotta Ramirez”

PALABRAS CLAVE: Inconstitucionalidad por Omision Legislativa, Omision
Legislativa Absoluta y Relativa, Control Constitucional, Tipos de Sentencias de la
Corte Constitucional.

DESCRIPCION:

Con el presente trabajo de grado para optar a Titulo de Abogado, se pretende dar
respuesta al siguiente problema juridico:

¢Los mecanismos practicos existentes como los exhortos y las modulaciones
hechas por la Corte Constitucional en sus sentencias son eficaces, suficientes y
poseen la fuerza vinculante necesaria para obligar al Congreso de la Republica a
legislar sobre lo que la Carta Politica le ordena y que en los afios de vigencia de la
Constitucion ha omitido, o por el contrario, es preciso implantar la Accién Publica
de Inconstitucionalidad por Omisién Legislativa en el ordenamiento juridico
colombiano para lograr el completo desarrollo normativo de la Constitucién
Nacional?.

Con el objeto de dar respuesta al problema enunciado, el informe final de
investigacién se construye sobre la base de cinco temas fundados en la
importancia que tiene el tema del control de constitucionalidad en las omisiones
legislativas, el desarrollo que ha tenido la institucion de la Inconstitucionalidad por
Omision Legislativa en el derecho comparado, la existencia de omisiones
legislativas en el ordenamiento juridico Colombiano y las diferentes soluciones que
plantea la Corte Constitucional a través de sus tesis y tipos de Sentencias, para
finalmente llegar a analizar si dichas soluciones empleadas por la Corte son
eficaces, suficientes y vinculantes para superar la existencia de las omisiones
legislativas o si por el contrario existe la necesidad en el Pais de incluir en la
legislacion la posibilidad de acudir a la Corte Constitucional para ejercer el control
de la Carta Fundamental por medio de la Accién de Inconstitucionalidad por
Omision.

" Proyecto de Grado
Facultad de Ciencias Humanas, Escuela de Derecho y Ciencias Politicas. Director: Nicolas
Rodriguez Otero



ABSTRACT

TITLE: UNCONSTITUTIONALITY LEGISLATIVE ACTION BY OMISSION AND
INCLUSION IN THE COLOMBIAN LEGAL SYSTEM.

AUTHOR: Alfredo La Rotta Ramirez™

KEYWORDS: Unconstitutionality Legislative Omission, Legislative Omission in
absolute and relative, Constitutional Control, Types of Sentences of the
Constitutional Court.

DESCRIPTION:

With this current level to qualify for law degree, it expects to respond the following
legal question:

Can exist practical mechanisms such as appeals and modulations made by the
Constitutional Court in its rulings are effective, enough and it has the binding force
necessary to force the Congress to legislate on the Constitution and ordered that
the year life of the Constitution has omitted, or, conversely, is necessary to provide
the public action of unconstitutionality by omission Legislature in the Colombian
legal system to achieve regulatory Constitution development?

In order to answer the problem statement, the final investigation reports is built
based on five themes about this important topic because the control of
constitutionality of legislative omissions in the development which has been the
institution commissioned in the Unconstitutionality Legislative Omission in
comparative law, the existence of legislative omission in the Colombian legal
system and the different solutions presented by the Constitutional Court through
their theses and types of sentences, finally come to consider whether such
solutions are used by the Court effective and binding enough to overcome the
existence of legislative omission or if instead there is a need in the country to
include in legislation the possibility of recourse to the Constitutional Court to
exercise control of the Constitution through unconstitutionality Action by omission.

" Project of Degree
Faculty of Human Sciences, School of Law and Political Sciences. director: Nicolas Rodriguez
Otero



INTRODUCCION

Retomando lo consagrado en el preambulo de la Constitucion de 1991, “El
pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de
Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y
comprometido a impulsar la integracién de la comunidad latinoamericana'”,
decretd, sanciond y promulgé la Constitucién que hasta el dia de hoy y pese a

sus multiples reformas nos rige.

En la Carta Politica se establecen una serie de garantias y principios
fundamentales, cuya defensa y desarrollo hacen realidad el Estado Social y
Democratico de Derecho. Es asi, como la Ley Superior ha asumido a partir de
1991 una funcion transformadora de la sociedad, delineando en sus preceptos
las bases conformadoras del porvenir, procurando, por lo mismo, suministrar
los parametros para la actuacion del Estado. De esta manera y como primer
efecto de esta situacion, se establece en su articulado una serie de normas que
generan la concreta obligacion de ser desarrolladas por el legislador ordinario

para, de esta forma, tender a la eficacia plena.

La existencia de estas normas incompletas en el texto basico se traduce en
una serie de obligaciones de desarrollo legislativo posterior, que el 6rgano

competente para ejercer esta funcion debe cumplir. Tales encargos al

! CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, PREAMBULO.
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legislador no son meras proposiciones declarativas, sino que son verdaderas
normas juridicas que necesitan conectarse con otras para originar su plena

efectividad.

Sin embargo, a pesar de los 18 afios de vigencia de nuestra Carta Politica, se
evidencian una serie de mandamientos constitucionales normativos para el
desarrollo posterior por parte del legislador que aun no se han debatido ni
legislado en el Congreso de la Republica. Es alli donde el Instituto de la
Inconstitucionalidad por Omision se vincula, por una parte, a la estructura de
determinadas normas constitucionales, que requieren para su desarrollo una

intervencion posterior, normalmente del legislador, el cual como servidor

publico estd omitiendo su deber constitucional de legislar sobre estas materias.
La ausencia de desarrollo durante un tiempo excesivamente largo y la falta de
una verdadera eficacia del precepto de la Ley Fundamental, vendria a
conformar, en union con las anteriores, la Inconstitucionalidad por Omisién
Legislativa propuesta, la cual en el dmbito de una Constitucién abierta,
esforzada en lograr la mayor compatibilidad posible entre su contenido y la
realidad social, puede tener un perfecto encaje este Instituto, que podria servir
para impulsar de manera directa los derechos de primera, segunda y tercera
clase, en cuanto que los mismos son acogidos por normas constitucionales de
eficacia limitada. De esta forma, la Inconstitucionalidad por Omision Legislativa,
incidiria positivamente en el destino de la Constitucion como verdadera norma

juridica: ser cumplida y aplicada.

En cuanto a esto, la Corte Constitucional de Colombia ya se ha pronunciado en

varias sentencias, exponiendo el argumento de 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. Las
actuaciones penalmente encuadrables o constitutivas de faltas disciplinarias
estan sujetas a un control que escapa a la competencia de la Corte. Lo que se
pretende mediante la accion de inconstitucionalidad, es evaluar si el legislador
al actuar, ha vulnerado o no los distintos cénones que conforman la
Constitucion. Por esta razon, hay que excluir de esta forma de control el que se
dirige a evaluar las omisiones legislativas absolutas: si no hay actuacién, no
hay acto qué comparar con las normas superiores; si no hay actuacion, no hay
acto que pueda ser sujeto de control. La Corte carece de competencia para
conocer de demandas de inconstitucionalidad por omision legislativa

absoluta“.

Por lo anteriormente sefialado, la Corte Constitucional a parte de los fallos
inhibitorios, y frente a las Acciones Publicas de Inconstitucionalidad ha
empezado por un lado, a manejar las modulaciones en las sentencias para el
alcance que se le debe dar a una determinada ley o norma, y por otro lado, a
exhortar al Congreso para que legisle sobre determinados temas. Pero ¢Qué
alcance y efectividad tiene para el legislador una recomendacion de la Corte
Constitucional? ¢Existe una fuerza vinculante en los exhortos hechos por la
Corte Constitucional al Congreso para que legisle sobre determinado tema?
¢Son eficaces los exhortos y las modulaciones propuestas por la Corte
Constitucional en diferentes sentencias de Inconstitucionalidad, o por el

contrario, se hace necesaria la existencia en nuestro ordenamiento juridico de

2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. SENTENCIA C —543 DE 1996
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la Accién de Inconstitucionalidad por Omision legislativa? ¢La figura de la
Inconstitucionalidad por Omision Legislativa podria ser la espada que,
empufiada por la Corte Constitucional, o por la opinidbn publica, obligase al
desarrollo de todos los preceptos constitucionales que por diferentes motivos
sociales, de conveniencia politica, rémoras parlamentarias o simplemente
despreocupacioén de las instancias competentes han imposibilitado hasta la
fecha su desarrollo normativo? Y finalmente, ¢ De qué manera se puede lograr
la adecuada inclusion de la figura de la Accién de Inconstitucionalidad por
Omision Legislativa en el ordenamiento juridico colombiano? Estos son
interrogantes que con el estudio de la Inconstitucionalidad por Omision, la
legislacién colombiana y el derecho comparado con respecto al caso

Colombiano se pretenden responder.



1. LA FIGURA DE LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION
LEGISLATIVA COMO PARTE DEL CONTROL CONSTITUCIONAL.

1.1 GENERALIDADES

Las Constituciones Nacionales son los compilados normativos fundamentales
gue sirven para regular la creacion de las deméas normas juridicas esenciales
de un Estado, que determinan su Estructura y Organizacién Politica y los
derechos que les reconoce a sus miembros junto con los mecanismos y
garantias para su cumplimiento, convirtiéendose en un compilado de caracter
supra legal porque contiene las formas béasicas en que el Estado se relacionara

con sus habitantes.

El profesor Vladimiro Naranjo Mesa define la Constitucion como “El conjunto de
normas fundamentales para la organizacion del Estado, que regulan el
funcionamiento de los 6rganos del poder publico y que establecen los
principios basicos para el ejercicio de los derechos y la garantia de las

libertades dentro del Estado”

. Cabe sefalar que todas estas disposiciones y
preceptos Constitucionales van de la mano con un determinado tipo de
ideologia que enmarca la realidad social del pais para el que esta destinado y
que sumado al cumplimiento de dichas disposiciones logra asi concretizar los
fines del Estado, los cuales por el desarrollo legislativo posterior de los
mandatos Constitucionales, finalmente proveen a sus miembros el nivel de

bienestar, satisfaccion y seguridad que desde la aprobacién del texto

constitucional el Estado se ha comprometido a garantizar a sus habitantes.

® NARANJO MESA VLADIMIRO, Teorfa Constitucional e Instituciones Politicas, Bogotd, Edit. Temis,
1995, pag. 300.



Es asi como cada Constitucién se configura como norma suprema. Esto hace
gue desde sus disposiciones se desencadenen ciertos mandatos que deben
ser desarrollados posteriormente por medio de diferentes leyes en aras de
cumplir con los fines del Estado y garantizar el pleno desarrollo de la
Constitucion. Este desarrollo esta a cargo del Organo Legislativo, el cual es el
encargado por medio de sus congresistas de crear las leyes acorde a los
principios y quereres constitucionales. Adicional a ello, existen d&rganos
encargados de ejercer el control frente los titulares de los poderes publicos, y
como la funcién del poder legislativo consiste en crear leyes, pero con el limite
de la Constitucion Nacional, existe entonces la necesidad de una institucion
gue realice el control de la constitucionalidad de las leyes que crea el Congreso
para garantizar la concordancia de éstas con la norma suprema. Esto en el
entendido de que “como consecuencia logica del principio de que la ley
ordinaria debe ser conforme a las disposiciones constitucionales, la propia
Constitucion debe proveer mecanismos tendentes a garantizar que ello ocurra
asi. Con este fin se establecen medios de defensa de la Constitucion, que son

el llamado control de constitucionalidad de las leyes™.

1.2 TIPOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL

En la actualidad existen multiples formas de ejercer el control constitucional.
Estas han nacido de acuerdo a las necesidades que se han presentando a
través de la historia constitucional en los diferentes paises del mundo para
ejercer dicho control y que paulatinamente han ido siendo adoptados por

diferentes paises de acuerdo a su concepcion politica, ideoldgica, su sistema

4 |bidem, pég. 358



juridico, etc., hasta que los tipos de control constitucional han sido reducidos

logrando cierta clasificacion general.

El profesor Francisco Fernandez Segado propone un esquema basado en el
derecho comparado para analizar los tipos de control constitucional existentes
y los clasifica en “el sistema americano o de los Estados Unidos de América y

"5 Asi mismo dentro de las caracteristicas del

el sistema europeo - Kelseniano
sistema americano se encuentran 1). El de ser difuso, es decir que “puede
proponerse ante cualquier juez, alegando la inconstitucionalidad de la ley”®; 2)
la necesidad de su control por via de excepcion, es decir, de “la necesidad de
que la ley ya haya sido aplicada para invocar su inconstitucionalidad”’, y; 3) “La

" en la

existencia de un efecto limitado a las partes del ejercicio del contro
medida de que el control constitucional solo tiene efecto frente a las partes del

proceso.

Por otro lado, el sistema Europeo-Kelseniano a diferencia del americano, se
caracteriza por la existencia de un control constitucional concentrado donde se
crean Cortes o Tribunales Constitucionales encargados de salvaguardar las

diferentes constituciones nacionales y de garantizar su supremacia.

En esta medida, como cada pais se ha encargado de crear una estructura
efectiva para su control constitucional de acuerdo a su sistema juridico,

logrando asi mantener la supremacia de los preceptos constitucionales frente a

SVIDAL PERDOMO JAIME, Introduccion al Control Constitucional, Ediciones Academia Colombiana
de Jurisprudencia, Bogot4, 2007, Pag. 1.

® |bidem. P4g.3y 4.

"NARANJO MESA VLADIMIRO, Teoria Constituciona e Instituciones Politicas, Bogota, Edit. Temis,
1995, pag. 361.

8 JAIME VIDAL PERDOMO, Introduccién a Control Constitucional, Ediciones Academia Colombiana
de Jurisprudencia, Bogota, 2007, Pag. 7.



las leyes creadas por el Congreso - teniendo en cuenta el desarrollo que éstos
como organo legislativo le deben dar a la Constitucién y que en ultimas vienen
a ser las diferentes acciones de Inconstitucionalidad de las leyes que se
promueven de acuerdo al sistema que se use para dicho control y que ha sido
adoptado en la misma Constitucion Nacional - , asi mismo, diferentes paises
han creado dentro del control de constitucionalidad que le realizan al legislador,
una figura que se encarga de declarar la inconstitucionalidad no solo de las
leyes que crea el Congreso en el aparente desarrollo de los principios
constitucionales y que evidentemente van en contra via de estos (que
comunmente conocemos como Acciones de Inconstitucionalidad por Accion del
Legislador), sino que también se han encargado de desarrollar otras formas
para realizar el control constitucional que se le debe hacer a la norma suprema
y a todos los desarrollos legislativos posteriores que ordena en su texto como
mecanismo para alcanzar sus fines y que a pesar de ello, el 6rgano legislativo
gue es el encargado de hacerlo, no lo ha hecho: en este caso estariamos
hablando de las Omisiones Legislativas, que no son mas que las “violaciones
constitucionales provocadas por la inactividad del érgano legislativo pese a la

existencia de un mandato constitucional explicito al respecto™.

Lo anterior se sustenta debido a que si resulta razonable que para defender o
proteger la normatividad constitucional se tenga un recurso determinado: la
accion de inconstitucionalidad, que posibilita la expulsion del sistema juridico
de leyes inconstitucionales que vulneren los principios y preceptos que la

Constitucion consagra declarando la invalidez de la norma o la pérdida de su

® FERNANDEZ RODRIGUEZ JOSE JULIO, La Inconstitucionalidad por Omisién, Derecho Comparado,
El caso Espafiol, Editorial Civitas, Madrid, 1998. Pag.78.
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eficacia juridica, resulta igualmente razonable y conveniente para cualquier
sistema juridico de caracter democratico y republicano utilizar un mecanismo
constitucional que se dirija en contra de la omision del desarrollo legislativo de
los preceptos constitucionales por parte de los 6rganos legiferantes, ya que
este no hacer no permite que se cumpla con mandatos constitucionales

vulnerando de esta manera su exigibilidad y su eficacia concreta.

Teniendo en cuenta los anteriores comentarios, se puede llegar a una
conclusion en cuanto a la importancia que deben tener los tipos de control
constitucional existentes en los diferentes paises y el papel importante que
deben jugar en cuanto a las omisiones constitucionales, porque solo mediante
el uso de los mecanismos de control que se tengan en cada ordenamiento
juridico, el andamiento, la eficacia y a su vez los valores y los principios
constitucionales no solamente operaran cuando una norma O un acto
infraconstitucional los lesionen, sino también — en sentido positivo - cuando no
les den desenvolvimiento, aspecto este que se equipara a la omisidn
constitucional y que mediante los mecanismos de control constitucional
entraran en juego todos los Organos del Poder Publico haciendo pesos y
contrapesos para de esta manera tratar de superar de la mejor manera posible
la inactividad del legislador en lo que la Constitucion le ha encomendado y éste
ha dejado de desarrollar generando asi la respectiva Omisién y por tanto
dejando sin eficacia una serie de derechos y garantias que la Carta brinda a
sus subordinados. Entre mayores sean las posibilidades de ejercer el control
constitucional, ya sea por la existencia de multiples mecanismos para ejercerlo

0 ya sea por la posibilidad que la misma ley le brinde a diferentes



corporaciones, habitantes, grupos de personas, etc, para ejercerlo, mas facil
serd recorrer el camino para llegar a esa eficacia plena de la norma

constitucional.
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2. UNA MIRADA AL CONCEPTO DE INCONSTITUCIONALIDAD POR
OMISION Y A LA IMPORTANCIA DE SU EXISTENCIA EN ALGUNOS

PAISES.
2.1 CONCEPTO.

Una vez analizada la importancia de los tipos de control de constitucionalidad
que deben existir en todos los ordenamientos juridicos como un medio para
alcanzar la eficacia de la Constituciéon Nacional y con ello sus principios y fines,
es importante ahora llegar a una conceptualizacion de la figura de la
Inconstitucionalidad por omision y de la importancia que tiene su existencia en
los compilados normativos para asi ejercer el respectivo control de la Norma
Suprema. Para esto una vez entendido el concepto, se pondra como ejemplo la
forma como en diferentes paises europeos y latinoamericanos han puesto en
funcionamiento dicha institucion y se analizardn sus respectivos alcances,

logros y falencias.

Para comenzar se partira de la postura del profesor Victor Bazén el cual indica
que “La Constitucion se vulnera no solamente cuando se hace lo que ella
prohibe hacer, sino también cuando se deja de hacer lo que ella manda que se
haga”.° Partiendo de este concepto es importante entender que la Constitucién
como norma de normas puede ser incumplida de dos formas: por Accion,
cuando por medio del legislador se crea una norma que va en contravia de los
preceptos constitucionales, y por omisién, cuando el Legislador omite la orden
gue la Constitucion le da para que desarrolle una norma que regula un

derecho o libertad y asi brinde las garantias necesarias para su ejercicio.

0BAZAN VICTOR, Inconstitucionaidad por Omisién, Editorial Temis, Bogota 1997, P4g 3.
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En este entendido, ningun funcionario publico se puede eximir de hacer lo que
la Constitucion manda que haga y el Poder Legislativo no puede justificar su
inactividad en la discrecionalidad que pueda llegar a tener en el ejercicio de su
funcién legal y mucho menos negarse a cumplir los requerimientos que hagan
los deméas poderes publicos como resultado del ejercicio del control
constitucional basandose en la autonomia que existe entre ellos, pues el
principal deber y objetivo que debe existir entre unos y otros no debe ser mas

que el cumplimiento total de la Constitucion.

De cada articulo de la Constitucion se desprenden una serie de derechos que
necesitan de mecanismos reales y efectivos que garanticen su respectivo

cumplimiento.

“Cuando la Constitucién ordena a uno de los poderes del Estado
el ejercicio de una competencia, ese poder esta obligado a
ponerla en movimiento. Y cuando su abstencion implica o
involucra un dafio o gravamen para una persona, dicha persona,
debiera estar legitimada para impulsar a la jurisdiccion
constitucional a controlar al 6rgano renuente a cumplir con sus

obligaciones™.

Que ello sea asi depende de las garantias que se brinden para ejercer un
control constitucional de las omisiones legislativas existentes, ya que uno de
los mayores descréditos que existen en cuanto a lo que se refiere a la parte

dogmatica de las constituciones, es la falta de funcionamiento de las normas

1 BIDART CAMPOS GERMAN J, “LaJusticia Constitucional y la Inconstitucionalidad por Omisién”,
en El Derecho, t. 78, Bs. As., Universidad Cat6lica Argentina, Pag. 785.
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de asignacion de fines a favor de sus beneficiarios por ausencia de la

necesaria legislacion complementaria.

“Si la actividad juridicamente relevante del legislador no se cifie
al marco juridico-material de la Constitucidn, sera perfectamente
posible constatar, en determinados supuestos, la existencia de
una omision material constitucional, de igual forma que, en otros
casos, la inaccion legislativa puede conducir al reconocimiento

de un vicio de inconstitucionalidad™?.

Es en este punto donde varios doctrinantes se han preocupado por estudiar
esta clase de vacios legales, dando diferentes definiciones al problema de las
omisiones legislativas y adoptando una serie de clasificaciones de acuerdo al

tipo de omision que genera.

Entre algunas definiciones de la Institucion estudiada se encuentran las de
reconocidos profesores como Gémes Canotilho, quien ha definido la omision
legislativa inconstitucional como ‘el incumplimiento de mandatos
constitucionales permanentes y concretos™®. El considera una serie de
elementos a partir de esta definicion que ayudan a entender aiin mas la figura
estudiada. En primer lugar considera que el concepto de omision legislativa no
es en modo alguno reconducible a un simple no hacer, sino que en un sentido
juridico-constitucional, omision significa no hacer aquello a lo que, de forma
concreta, se estéd constitucionalmente obligado. En esta medida, lo que debe

importar a la hora de intentar analizar una posible Omision Legislativa

2BAZAN VICTOR, Inconstitucionalidad por Omision, Editorial Temis, Bogota 1997, Pég 12.
3 |bidem, P4g.14.
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Constitucional debe ser una exigencia constitucional de accion, conectada con
una norma cuyo no desarrollo impida su exigibilidad y asi frustre el
cumplimiento de la Constitucién. Es decir que para fundamentar una omision
constitucional no basta con un simple deber general de legislar, sino que este

debe ser concreto.

El hecho de que el deber principal del poder legislativo sea el de crear la ley,
ello no significa que exista una omision legislativa constitucional cuando no
existe un mandato concreto de la misma carta fundamental; el elemento central
gue se desprende de la inercia legislativa y de la inactividad en la aplicacion de
la Constitucién por parte del legislador debe ser consciente y debidamente
fundamentado y la discrecionalidad del poder legislativo delimitado, temporal y
programatico, pues las situaciones particulares de cada pais no pueden servir
de excusa indeterminada para sustentar la inaccion del legislador y el
incumplimiento de los requerimientos constitucionales. Sin un pleno desarrollo

de los preceptos constitucionales es imposible lograr los fines del Estado.

En segundo lugar, afirma el profesor Gomes Canotilho que “en razon a que las
omisiones legislativas inconstitucionales se derivan del incumplimiento de
mandatos constitucionales por parte del legislador, estas deben separarse de
aguellas otras omisiones de mandatos constitucionales abstractos, o lo que es
igual, de mandatos que contienen deberes de legislacién abstractos™*. Estas
serian las llamadas normas de caracter programatico, las cuales no pueden ser
atacadas como omisiones legislativas constitucionales en razén a que

expresamente no consagran una obligacion al legislador, sino que se

4| bidem, P4g. 14
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encuentran dentro de esos fines que pretende alcanzar el Estado, teniendo en
cuenta su propio ritmo y todas las demas variables sociales, politicas,
econdmicas, etc, que permitan poco a poco acceder al alcance de dichos fines.
Por tanto el legislador en una primera medida no estaria obligado a darle
desarrollo a ese tipo de normas constitucionales de caracter programatico y
tampoco estaria incurriendo en una omision legislativa constitucional al no

hacerlo.

2.2 EL FACTOR DEL TIEMPO EN LA CONFIGURACION DE UNA OMISION

LEGISLATIVA.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, para lograr la configuracion de
este tipo de normas como omisiones legislativas se tendria que empezar por
analizar también el factor de la temporalidad, pues si bien dichas normas son
programaticas, el Estado también tiene que entrar a poner un limite en el
tiempo para la realizacion de sus fines y el desarrollo pleno de la norma
fundamental y el legislador no puede tampoco excusarse intemporalmente en
los problemas que aquejen al Pais para evitar el impulso de dichas normas
constitucionales. Se supone que todas aquellas normas programéticas
existentes en la Constitucion tienen su sustento debido a que con el desarrollo
paulatino de éstas es que se alcanzard el nivel de bienestar que la Constitucion
ha prometido a sus habitantes: Son un “deber ser”, en el que el legislador y los
demés poderes publicos deben centrar sus fuerzas para convertirlos por medio
de la respectiva planeacion e infraestructura en el “ser” que la Asamblea

Constituyente penso al inspirar y elevar dichas normas a caracter constitucional
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En cuanto al problema de la temporalidad, afirma el profesor Jorge Miranda
que “el juicio de inconstitucionalidad por omisién se traduce en un juicio sobre
el tiempo en el que deberia ser elaborada la ley” *°. Esto en el entendido de
gue ninguna omision puede describirse en abstracto, sino solo en concreto,
esto es, acotada entre determinados hechos que supongan que la ausencia de
alguna norma legal no pueda separarse de un determinado tiempo histérico
que dependera de la necesidad de la elaboracién de la norma. A contrario
censu, el profesor Gomes Canotilho precisa que “el criterio decisivo para la
determinacion de la inconstitucionalidad por omision no es el de los plazos o
limites temporales sino el de la importancia e indispensabilidad de la mediacion

legislativa para el cumplimiento y la exigibilidad de la norma constitucional™®.

El profesor Victor Bazan retomando los conceptos de los dos anteriores
doctrinantes llega a la conclusion de que para identificar la existencia de una
Omision Legislativa Constitucional, “el elemento decisivo debe ser el de la
trascendencia de la mediacion legislativa, pero no tanto por si solo, sino en
conexion con el elemento temporal™’. Es decir que para que se pueda hablar
concretamente de la existencia de una Omisién Legislativa, no basta con la
configuracion de la no realizacion normativa de un mandato constitucional,
pues esto solo configura lo que se ha Illamado una “situacion

nl18

constitucionalmente imperfecta”, que si bien no debiera presentarse, no

cuenta con los elementos minimos para que pueda ser considerada como

15 MIRANDA JORGE, Manual de Derecho Constitucional T. I1, 3° Ed, Coimbra, Coimbra Editora Ltda,
1991, Pag. 521.

16 GOMES CANOTILHO JOSE JOAQUIN, Constitucién dirigente, pag, 353.

' BAZAN VICTOR, Inconstitucionalidad por Omisién, Editorial Temis, Bogota 1997, P4g 16.

18 | bidem, péag. 16
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omision y por tanto es importante identificar cuando se est4 en presencia de la

una o de la otra.

Sin embargo, dicha “situacién constitucionalmente imperfecta” con el devenir
del tiempo (elemento temporal) y con la negativa del érgano legiferante al darle
el respectivo desarrollo legislativo cuando deja de ser razonable la inercia
admitida hasta ese momento con base en la discrecionalidad politica del
legislador, y la norma constitucional inactiva se vuelve relevante
(Trascendencia de la norma), esta simple situaciéon de incumplimiento de la
norma suprema puede llegar a convertirse en una verdadera Omision

Legislativa Inconstitucional.

Sobre este punto hay que tener en cuenta hasta donde se puede llegar a
justificar la discrecionalidad politica del legislador en cuanto a las normas de
desarrollo programético y en cuanto a los pardmetros que los poderes publicos
entran a identificar para darle a la norma inactiva el grado de trascendencia
adecuado, de tal forma que dicha discrecionalidad no se convierta en un abuso
del derecho que permita justificar intemporalmente e indistintivamente las
omisiones legislativas basadas no en juicios razonables sino en intereses
particulares, entorpeciendo asi el desarrollo de los fines del Estado

enmarcados en la Constitucion.
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2.3 ALGUNAS FORMAS DE DETECCION DE OMISIONES LEGISLATIVAS.

Siguiendo con las diferentes clasificaciones que existen en cuanto a la
deteccién de las omisiones legislativas, el profesor Bazan'® plantea la
existencia de estas cuando, por un lado, la Constituciébn consagra normas sin
suficiente densidad para que se conviertan en exigibles por si mismas,
reenviando implicitamente al legislador la tarea de darles operatividad practica,
y por el otro, cuando el legislador no cumple las 6rdenes de legislar, es decir
aguellos mandatos que se traducen en una exigencia de legislar Unica o
concreta, no permanente, mediante las cuales, por lo general, se ordena

normativamente una institucion.

Finalmente para dejar de lado las diferentes clasificaciones que existen en
cuanto a las omisiones legislativas, se puede considerar la existencia de este
tipo de inconstitucionalidad en un sentido estrictamente material, apartandose
un poco de las anteriores clasificaciones expuestas que se refieren mas a las
formalidades que deben tenerse en cuenta para considerar la existencia de una
inaccion del legislador. Es asi como una Omision legislativa puede
considerarse como materialmente inconstitucional si se tiene en cuenta que “no
solo la ausencia de regulacion en los supuestos referidos puede dar lugar a la
omision legislativa inconstitucional, sino que también la violacién de principios
materiales de la Constitucién por una norma legal que, por ejemplo, excluya

arbitrariamente de un determinado beneficio a un colectivo social’?.

1° | bidem, P4g. 16 y ss.
2 | bidem, pag 18.

18



Este tipo de Omision legislativa inconstitucional se presenta en lo que la
doctrina ha llamado “exclusion arbitraria o discriminatoria de beneficio”, la cual
consiste en la violacion que comete el legislador contra los derechos de una
persona, comunidad, grupo de personas o colectivo social, cuando los excluye
de los beneficios que le otorga a otro determinado grupo de personas en la
creacion de una respectiva ley a la cual los no involucrados consideran que
tienen derecho a la luz de la Constitucion. Esta caracterizacion de ese tipo de
comportamiento omisivo por parte del legislador es lo que tradicionalmente ha
marcado la diferencia en otro tipo de clasificacion a consideracion, generando
la distincién entre “omisiones absolutas y relativas”, donde la existencia de una
omisién legislativa absoluta se presenta cuando la ausencia de la norma
aplicativa del precepto constitucional es total o como su nombre lo indica
absoluta, a diferencia de la omision legislativa relativa, que tiene lugar cuando
existe una actuacion del legislador en cuanto al mandato constitucional, pero
dicha actuacion es de caréacter parcial, porque legisla solo algunos aspectos
gue involucran cierto tipo de situaciones y benefician a cierto grupo de
personas, dejando de lado situaciones analogas que por consiguiente afectan a
los deméas grupos de personas lesionando principios fundamentales como la

igualdad.

Es precisamente en el sentido material de las omisiones legislativas de caracter
constitucional, donde la Institucién de la Inconstitucionalidad por Omisién
Legislativa empieza a cobrar interés en diferentes paises del mundo, donde la
preocupacion por la falta de mecanismos tendientes a garantizar el pleno

cumplimiento de los quereres constitucionales han animado a los diferentes
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doctrinantes a buscar una serie figuras que brinden un adecuado control de
constitucionalidad con las respectivas garantias para ejercerlo, configurando la
Accion de Inconstitucionalidad por Omision Legislativa como una de las
mejores opciones en materia de control de constitucionalidad de la inactividad

del legislador sobre lo que la Constitucién le ordena.

2.4 LA INSTITUCION DE LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

LEGISLATIVA EN EL DERECHO COMPARADO.

Tomando como guia el Derecho Comparado y la existencia de la figura de la
inconstitucionalidad por Omision legislativa en diferentes ordenamientos
juridicos y compilados normativos del mundo, son varios autores®* los que
coinciden en que la primera referencia que existe en cuanto a la omisién
legislativa en todo el mundo se encuentra en la Constitucion del afio de 1974
de la extinta Republica Socialista Federativa de Yugoslavia, la cual en el Art.

377 de su Carta Fundamental rezaba:

“Art 377.- Si el Tribunal de Garantias Constitucionales de
Yugoslavia constatare que un 6rgano competente no
hubiere dictado las normas necesarias para la ejecucion
de las disposiciones de esta Constitucion, de las leyes
federales y de otras prescripciones y actos federales,

estando obligado a dictarlas, dara conocimiento de ello a

2L BAZAN VICTOR, Respuestas hormativas y jurisdiccionales frente a las omisiones constitucionales.
Una vision de derecho comparado”, en Carbonell Miguel, “En busca de las normas ausentes. Ensayos
sobre la inconstitucionalidad por omision”, México, Instituto de investigaciones juridicas. Universidad
Nacional Auténoma de Meéxico, 2003, pag. 109, en Ferndndez Segado Francisco, “La
Inconstitucionalidad por Omision. Teoria General, Derecho Comparado, €l caso Espafiol”, Ed. Civitas
S.A. Madrid 2002, Pag 244y ss.
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la Asamblea de la Republica Socialista Federativa de

Yugoslavia”.?

Como se puede evidenciar, el articulo anterior muestra el primer concepto de
inconstitucionalidad por omisién cuando se presenta una ausencia normativa
gue imposibilita la ejecucion de las disposiciones de la Carta Suprema,
sumando ademas a esto la misma ausencia en las leyes federales y otro tipo

de reglas de caracter inferior a la Constitucion.

El tratamiento que se hacia una vez vislumbrada la respectiva Omision era
efectuado por el tribunal de garantias que no era mas que una especie de
organo de control constitucional de Yugoslavia, quien primero constataba la
existencia de la omision y posteriormente informaba de ésta a la Asamblea de
la Republica que era el érgano legislativo quien simplemente quedaba

informado de la existencia de tal vacio legal.

Lamentablemente la regulacion terminaba ahi y simplemente lo que existia era
una mera recomendacion por parte del Tribunal a la Asamblea, pero sin una
coaccion juridica que permitiera superar normativamente la Omision detectada,
guedando simplemente como precedente la reprochabilidad de la inaccion del

legislador en el terreno politico.

Afios mas tarde, en la Constitucion de 1976 de Portugal, se institucionalizé la
figura de la Inconstitucionalidad por Omision actuando como uno de los
principales tipos de control de la ley fundamental. En la actualidad es uno de

los ejemplos mas importantes del funcionamiento de la Institucion en el

# MARTINEZ SANCHEZ LEON JAVIER, “La Inconstitucionalidad por Omision Legislativa’, Ed.
Miguel Angel Porrta, México D.F. 2007, pag. 61.
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derecho comparado ya que aun se mantiene con una leve modificacion por

una reforma producida en el afio de 1989, quedando su texto asi:

“Art. 283.- A requerimiento del Presidente de la Republica, del
defensor del pueblo o, con fundamento en una violaciéon de los
derechos de las regiones autbnomas o de los Presidentes de
las Asambleas Legislativas Regionales, el Tribunal
Constitucional aprecia y verifica el incumplimiento de la
Constitucion por Omision de las medidas legislativas

necesarias para hacer efectivas las normas constitucionales.

En el supuesto de que el Tribunal Constitucional verificase la
existencia de Inconstitucionalidad por Omision, dara

conocimiento al rgano legislativo competente”®.

Haciendo una lectura exegética del articulo anterior, en el caso Portugués el
Tribunal Constitucional simplemente verifica la existencia de la omisién
vulneradora de la Ley Bésica, y posteriormente pone conocimiento de esto al
organo legislativo con lo que se evidencia que la actuacion del Tribunal no
elimina de facto la existencia de la inconstitucionalidad sino que estas
sentencias son meramente declarativas, y sin la fuerza requerida que permita
coaccionar al érgano legislativo para que cree las normas necesarias o permita
al menos pronunciarse sobre el modo como tal omision legislativa puede o
debe ser superada, aunque el Tribunal en sus sentencias de
inconstitucionalidad por omisién ha optado por hacerle recomendaciones al

legislador sobre la manera como debe proceder para superar tal omision sin

% | bidem. Pag 62
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que ello vulnere la prevision constitucional y la independencia de los poderes

legislativo y judicial.

Es asi como afirma el profesor Fernandez Segado que “este tipo de sentencias
no traen como consecuencia el inicio de un procedimiento legislativo dado que
esta decision de inconstitucionalidad carece de vinculatoriedad en estricto

sentido juridico, recayendo la coaccion en los predios de la politica™*

. A simple
vista la Unica finalidad real que tienen este tipo de sentencias es la publicidad
gue se hace sobre la existencia de las Omisiones Constitucionales por parte
del Legislador, que traen consigo una posible presion de la opinién publica y
de diferentes grupos o sectores politicos — como por ejemplo la oposicién, etc.
-, que con sus diferentes actuaciones podrian lograr forzar la actividad del
legislador. Este tipo de presion es importante destacarla, pues si bien no
constituye una solucion inmediata al problema de las omisiones, si genera
cierta presion al interior de los congresistas quienes actian politicamente para
mantenerse en sus cargos y con ese fin podrian poner en marcha diferentes
estrategias para lograr superar dichas omisiones declaradas por el Tribunal y

asi mismo satisfacer las peticiones de la opinidon publica, manteniéndose asi

en sus cargos, maxime cuando estos por lo general, son de eleccion popular.

Otro de los paises que ha dado un importante aporte en materia del control de
constitucionalidad de las omisiones legislativas es Brasil, donde en el numeral

segundo del Art. 103 de su Constitucion Federativa dispone lo siguiente:

% FERNANDEZ SEGADO FRANCISCO, “Lalnconstitucionalidad por Omisién. Teoria General,
Derecho Comparado, €l caso Espariol”, Ed. Civitas S.A. Madrid 2002, Pag 264.
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“Art. 103:... 2°. Declarada la Inconstitucionalidad por
Omisién de una medida destinada a dar efectividad a una
norma Constitucional, se comunicara al Poder Competente
para la adopcion de las providencias necesarias v,
tratandose de 6rgano administrativo, para que se haga en

treinta dias”.

Asi como estd redactado el anterior articulo se entiende que en el Pais
Brasilefio se puede declarar la Inconstitucionalidad por Omision no solo de las
gue cometa el Poder Legislativo, sino también de las cometidas por los
organos administrativos los cuales forman parte del Poder Ejecutivo. Es
importante sefialar también la existencia del elemento de la temporalidad que
establece el articulo en cuanto a las Omisiones detectadas a cargo de los
organos administrativos para quienes fija un término perentorio de treinta dias
para superar tal Omisién y que siendo este término de caracter constitucional,
tiene la supremacia y fuerza vinculante plena para obligar a dicho poder a
cumplir con las disposiciones de la Carta Fundamental sin que esto se
convierta en un atague contra la autonomia de los poderes del Estado cuando
el respectivo 6rgano de control de la Constitucién declare la existencia de la

Omision.

Otra de las caracteristicas importantes de la Accion de Inconstitucionalidad por
Omision Brasilefia es en cuanto al ejercicio de dicha Accion, pues la misma
Constitucion le fija limites a ciertos grupos y personas quienes son los Unicos

gue pueden hacer uso de este mecanismo de control. Es asi como de acuerdo
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a lo previsto por el Art. 103 de la Constitucion, en cuanto al ejercicio de la

Accion estipula:

“Art. 103: "Puede interponer la  Accion de

inconstitucionalidad:

El Presidente de la Republica;

[I. La Mesa del Senado Federal;

[ll.  La Mesa de la Camara de Diputados;

IV. La Mesa de la Asamblea Legislativa;

V. El Gobernador del Estado;

VI. El Procurador General de la Republica;

VII. El Consejo Federal de la Orden de los Abogados de

Brasil;

VIIl. Los Partidos Politicos con Representacion en el

Congreso Nacional;

IX. Las Confederaciones Sindicales o entidades de clase

de ambito nacional”.

En este Articulo se encuentra una de las novedades mas importantes en el
tratamiento de las Omisiones en Brasil, ya que como bien lo afirma Fernandez
Segado, al legitimar por activa y en el texto constitucional a quienes pueden
ejercer la Accion en estudio, “pretende no solo permitir la incoacion del control

de constitucionalidad a los mas importantes érganos publicos, sino también a
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otros entes de importante trascendencia en la sociedad Brasilefia”. En esta
medida, no cabe duda que también la vinculatoriedad que el texto
constitucional le otorga a todos estos grupos hace posible en parte una
eliminacion de las barreras politicas que les impiden el acceso eficaz al control
de constitucionalidad y permite desarrollar diferentes mecanismos que vayan

encaminados a la proteccion contra las omisiones constitucionales.

Sin embargo, al analizar los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad
por omision en el caso de Brasil, al no existir ningin mecanismo que obligue al
organo infractor a superar dicha omision, la decision del Tribunal es de
caracter declarativo. Asi se evidencia en cuanto a las Omisiones legislativas,
las cuales a la luz de la Constitucion Brasilefia no fijan ni siquiera un plazo
perentorio, a diferencia de las Omisiones del Poder Administrativo, quien a
pesar de tener un plazo estipulado en la Carta Politica de treinta dias para
superar la respectiva Omision, se queda corto a la hora de establecer
mecanismos que sancionen u obliguen a dicho poder a cumplir con el
mandamiento perentorio constitucional. En este punto, Victor Bazan sefala
que “ el hecho de que no exista prevision para responsabilizar al funcionario
del poder legislativo que incumpla la orden judicial que declaro la
inconstitucionalidad por omision, produce una esterilizacion del sentido y
efecto de la resolucién judicial y no resuelve los casos del silencio legislativo,
por lo que juzga necesario fijar al legislador un plazo para que legisle y en caso

contrario que el propio Tribunal Constitucional quede facultado para disponer

> Fernandez Segado Francisco, “La Inconstitucionalidad por Omisidn. Teoria General,
Derecho Comparado, el caso Espaiol”, Ed. Civitas S.A. Madrid 2002, Pag 284.
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normativamente de la materia a titulo provisional hasta que el legislador

proceda a elaborar la norma faltante™?°.

Los diferentes doctrinantes han expuesto a su vez que en cuanto a las
omisiones de un 6rgano administrativo, la decision del Tribunal no solo goza
de un simple tinte declarativo, sino que constituye a ciencia cierta una

verdadera orden judicial®’

, donde en caso de desobediencia del 6rgano
administrativo se puede pensar en acudir al Derecho Penal haciendo uso de
delitos contra la Administracion Publica como el Prevaricato, como una

solucion adecuada para sancionar de esta forma la inactividad del cuerpo

administrativo infractor.

Otra solucién innovadora que ha creado el constitucionalismo brasilefio para
ejercer el control de la Inconstitucionalidad por Omision es el llamado
“mandado de injuncdo” que constituye “una accidn que busca obtener una
orden judicial que garantice, en el caso concreto, el ejercicio de los derechos y
libertades constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad,

la soberania y la ciudadania, inviables por la ausencia de normativa”?®.

Por medio de este instituto se puede llegar a dar una verdadera aplicacion no
solo a los derechos de segunda y tercera generacion, sino también a todas las
disposiciones de derecho internacional ratificadas y adoptadas por el

respectivo ordenamiento juridico y en general a todo aquello que requiera la

% BAZAN VICTOR, “Respuestas normativas y jurisdiccionales frente alas omisiones constitucional es.
Unavision de Derecho Comparado”, en Miguel Carbonell, “ En busgueda de las normas Ausentes.
Ensayos sobre la Inconstitucionalidad por Omision”, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, Pag. 109.

?’ FERNANDEZ SEGADO FRANCISCO, “La Inconstitucionalidad por Omisién. Teoria General,
Derecho Comparado, €l caso Espariol”, Ed. Civitas S.A. Madrid 2002, Pag 287.

% | bidem, P4g. 292.
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intervencion del poder Publico para posibilitar su aplicacion, pero solo respecto
a un caso concreto en el que el 6rgano legislativo dicta una sentencia que solo
tiene efecto particular, pero que logra proteger el derecho que le estd siendo

vulnerado al demandante por la ausencia de normacion.

La diferencia mas clara que existe entre este instituto y la Accién de
Inconstitucionalidad por Omisién consiste en que “Mientras la Accion de
Inconstitucionalidad regula el modo de hacer efectiva una regla constitucional,
mediante la determinacion de que, declarada la inconstitucionalidad por
omision, el tribunal lo comunicara al 6rgano competente a fin de que adopte las
medidas necesarias, el mandado de injuncado, mas que la elaboracion de las
disposiciones reglamentarias, pretende la realizacion del acto, a fin de que de
esta manera se transforme el derecho abstracto en una situacion subjetiva
concreta”®®. Se defienden asi las garantias individuales con base, primero, en
la preexistencia de un derecho o libertad y, segundo, en la lesion de ese

derecho o libertad producto de la ausencia de una regulacién satisfactoria.

El anterior es un ejemplo de las formas como se ha avanzado en algunos
Paises en materia de omisiones legislativas y como se pueden ir tornando al
interior de los diferentes Sistemas Juridicos diversos mecanismos de control
gue permitan a futuro eliminar las barreras que existen para lograr una plena
eficacia de la declaracion de la Inconstitucionalidad por Omision legislativa y
no solo quede ésta consignada en una simple sentencia que no genera

ninguna obligacion o sancion directa al 6rgano omisor, sino que al contrario

2 BAZAN VICTOR, Inconstitucionalidad por Omision, Editorial Temis, Bogota 1997, P4g 33.
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permita llevar dicho control hasta la superacion total de ese vacio legal segun

las disposiciones de la Constitucion incumplida.

Es en este punto donde es importante entrar a analizar el caso de Venezuela,
donde el Articulo 336 numeral 7, de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de dicho Pais, establece que es atribucion de la Sala Constitucional del

Tribunal Supremo de Justicia:

“Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder
legislativo municipal, estatal 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 correccion”.

Es de gran importancia el desarrollo de la institucion en el Pais Venezolano,
debido a que la misma Constitucion autoriza al Tribunal Supremo de Justicia
no solo para declarar mediante sentencia la inconstitucionalidad por omision,
sino que también le permite establecer un plazo perentorio para que dicha
omision sea superada por el érgano infractor. No contento con eso y con el
animo de que la omisién declarada deba ser totalmente superada, le concede
al Tribunal una prerrogativa mas, consistente en que una vez cumplido el plazo
fijado por el cuerpo colegiado sin que se haya emitido norma, el Tribunal
queda autorizado para emitir los lineamientos necesarios para su correccion,
logrando con estas disposiciones una verdadera eficacia de la declaracion de
Inconstitucionalidad por Omisién y acercandose a pasos agigantados a la

eficacia plena de los preceptos constitucionales.
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En general existen muchos méas paises que se han preocupado por integrar al
derecho interno mecanismos de control que permitan darle trdmite a las
omisiones legislativas, como es el caso de Costa Rica®, Argentina®', México®,
etc., con el particular caso de los Paises de Alemania, Austria, Espafa, Italia,
Colombia y Republica Dominicana entre otros, donde no existe prevision
constitucional o legal en cuanto a la Inconstitucionalidad por Omision
Legislativa, sino que estas se han empezado a combatir por via jurisprudencial
a través de sentencias interpretativas, aditivas o manipulativas que en cierta
forma ayudan un poco a entender el sentido de las disposiciones legislativas y
a corregir aquellas normas que van en contravia de la Constituciéon, como lo

serian por ejemplo las omisiones de caracter parcial.

Finalmente, la importancia del estudio del tratamiento de las Omisiones
legislativas en el derecho comparado es de gran importancia debido a que por
medio de esto se puede entender la importancia que cobra el ejercicio del
control de constitucionalidad por medio de mecanismos como la Accion de
Inconstitucionalidad por Omisién y de cédmo los diferentes paises a través del
tiempo se han preocupado por crear diferentes estrategias de caracter juridico
gue permitan darle plena eficacia a los preceptos constitucionales y obliguen a
los Organos que omiten el deber de legislar a cumplir cabalmente con la
Constitucién. No se dejan de lado las dificultades y criticas que presenta la
Institucion en los paises donde esta constitucional o legalmente concebida,

pero también se tiene en cuenta y se le da mayor relevancia a la evolucién a la

%0 Art. 73 delaLey promulgadael 11 de Octubre de 1989 que desarrollala Jurisdiccién Constitucional
introducida por lareformadel 17 de Agosto de 1989.

3L Art. 207 de la Provincia de Rio Negro.

% Art. 134 de la Constitucién de la Provincia de Tucuman.
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que ha sido sometida por los diferentes ordenamientos juridicos conscientes
del caracter normativo, de la supremacia, de los valores, de la funcién y de los
fines que tiene la Constitucion de cada pais y que con la ayuda y el adecuado
uso de la Accion de Inconstitucionalidad por Omision Legislativa, puede
llevarse a cabo el cumplimiento de los encargos que las diferentes
Constituciones le han hecho a su respectivo legislador. Es aqui donde se debe
enmarcar la principal importancia que tiene la Accion analizada como

mecanismo de control constitucional.
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3. EL PROBLEMA DE LAS OMISIONES LEGISLATIVAS DE CARACTER
CONSTITUCIONAL EXISTENTES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO.

3.1 LA FINALIDAD DE LA CREACION DE UNA NUEVA CONSTITUCION
PARA COLOMBIA.

La Constitucion de 1991 fue creada con el &nimo de poner a la vanguardia de
las democracias méas avanzadas y del derecho constitucional contemporaneo al
Pais, permitiéndole implementar un “Estado de Bienestar” adoptado de
Sistemas Juridicos Europeos donde la proteccion de derechos y la garantia de
las libertades a sus asociados, estan delimitados dentro de un marco social y
democrético que permite mejorar la calidad de vida de todos los habitantes,
satisfaciendo principalmente las necesidades basicas y proveyendo de
mecanismos a las autoridades y a los mismos ciudadanos para que
progresivamente aumente ese nivel de bienestar con base en principios

fundamentales como el de la dignidad humana.

Es asi como los constituyentes del 91, con el animo de tratar de superar los
desequilibrios sociales y evitar la proliferacion de grupos armados al margen de
la ley que acrecentaran el conflicto armado, sin dejar de lado la integracion
econdémica a la que debia adecuarse el Pais como producto del fendbmeno
creciente de la globalizacion, inspir6 una Constitucion nueva, contemporanea,
de caracter progresivo y con una funcién social teniendo como fin ultimo el

mejoramiento de la calidad de vida de los Colombianos.
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En ella se establecieron un compilado de derechos y libertades con una serie
de mecanismos que permiten ejercerlos, delimitarlos y defenderlos. Ademas se
crearon una serie de Instituciones encargadas de velar por el efectivo
cumplimiento de la Constitucion a los que la misma Carta les otorgd sus
funciones respectivas, todo ello con el animo de lograr sus principales fines
como los que consagra el preambulo® y que son la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz dentro de un

marco que garantice el orden politico, econémico y social.

Por otro lado, teniendo en cuenta los problemas que enfrenta el Pais al
momento de la creacion de la Constitucién, como el subdesarrollo, la violencia,
la escasez de recursos econdémicos, etc, pero con el animo de proveer a sus
habitantes un mejor bienestar, desarrollo y satisfaccion de necesidades basicas
como la salud, educacion, alimentacién, trabajo, vivienda, etc., los
constituyentes parten del desarrollo de una Constitucién programatica®, en la
cual a medida de las posibilidades del Pais se iran cumpliendo con cada uno
de los preceptos constitucionales, para lo cual los poderes Publicos (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial) con ayuda de sus diferentes instituciones jugardn un
papel importante en el alcance de ese Estado de Bienestar consignado en la
Constitucion y al que solo se llega por medio del cabal cumplimiento de los

postulados normativos de la Carta Fundamental.

Es precisamente por ese caracter programatico de la Constitucion , que en el

mismo compilado se encuentran las respectivas funciones que deben tener los

%3 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, ED. Legis, Bogotd, 2007
% PACHECO BLANCO RAUL, La Constitucién Colombiana de 1991, Pag 15y ss. 1° Edicion, Ed.
Universidad Santo Tomés Seccional Bucaramanga, 2001.
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organismos que juegan un papel mas importante para el desarrollo posterior de
las normas Constitucionales, como lo son el Congreso de la Republica® y la
Corte Constitucional®, los cuales tienen funciones Constitucionales importantes
para impulsar el desarrollo de la Norma Suprema con el fin de avanzar hacia la
completa concrecion de los fines del Estado en el marco Social y Democrético

de Derecho.

3.2 LAS OMISIONES LEGISLATIVAS EXISTENTES EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO Y LOS PROBLEMAS QUE GENERAN.

Con 18 afios de vigencia de la Constitucion, y a pesar de los importantes
avances que se han dado en materia de seguridad social, defensa de los
derechos humanos, mecanismos de participaciéon ciudadana y otros, es
evidente que la llegada al Estado de Bienestar que describe la Constitucion
Nacional, aun esta muy lejana. Esto se debe a que las normas programéaticas
no han podido llevarse a cabo por diferentes motivos sociales, politicos,
econdmicos y especialmente por la ausencia de un mecanismo que permita
ejercer el control constitucional de las Omisiones legislativas y de esta manera
logre coaccionar al Congreso para que cumpla con su funcién legislativa,
dandole asi impulso a las normas programaticas constitucionales que hasta el
momento no constituyen mas que letra muerta por la omision del Congreso y

por las diferentes tesis de la Corte Constitucional al respecto que impiden

* CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Art. 150y ss, ED. Legis, Bogota, 2007
3% CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Art. 239y ss. ED. Legis, Bogota, 2007
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superar los vacios legales y desarrollar las leyes necesarias que permitan
avanzar en dichos encargos al legislador que hasta el momento no se han

cumplido.

A manera de ejemplo y con una explicita referencia al caso de las Omisiones
legislativas de caracter absoluto existentes en la Constitucion de Colombia y
debido a la ausencia de un mecanismo efectivo de control que permita superar
dichas inactividades por parte del 6rgano legiferante, se puede hacer referencia
a dos casos claros de encargos que la Carta Fundamental le hizo al legislador
y que hasta el momento no se han llevado a término, dado que no existe
legalmente una forma de obligar al Congreso a que cumpla con las 6rdenes
que la Constitucién como normas de normas®’ le impone, sobreponiendo la
Autonomia que como rama del Poder Publico posee sobre los preceptos
Constitucionales, pero olvidando que como toda libertad, tiene un limite cual es

el de la misma Constitucion.

Es asi como el Congreso Colombiano ha omitido durante 18 afios de vigencia
de la Constituciébn mudltiples encargos legislativos entre los cuales se hace
referencia para efectos de su estudio y andlisis a las que han sido
consideradas como las dos omisiones legislativas mas importantes que existen
actualmente en el ordenamiento juridico colombiano a la luz del derecho
constitucional por la importancia que tienen para el desarrollo de los fines del

Estado: estos son la expedicion del Estatuto del Trabajo, consagrado en el Art

3" CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, ART. 4
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53 de la Constitucion y la expedicion de la Ley Organica del Ordenamiento

Territorial (LOOT) consignada en el Art. 288 y ss de la misma Constitucion.

En cuanto a la primera omision legislativa absoluta, el Art 53 de la Constitucion

Nacional reza:

Art. 53: “El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes

principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situaciébn mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al

trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste

periodico de las pensiones legales.
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Los convenios internacionales del trabajo debidamente

ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no
pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los

derechos de los trabajadores.”®

Es absolutamente claro el encargo que le hace la Constitucién al Organo
Legislativo en este Articulo cuando le establece que debe expedir el Estatuto
del Trabajo. Siguiendo la lectura de la norma, no solo le ordena la creacion de
ese compilado normativo, sino que ademas lo sujeta a ciertos principios que
consagra en el mismo articulo a los cuales debe ceiiirse y que se refieren al
cumplimiento de las garantias minimas de los trabajadores como lo son una
remuneracion minima vital y movil, la estabilidad del empleo, la
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales, la
facultad de transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles, garantia a
la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario,
proteccion especial para la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de

edad, entre otros principios.

En estos 18 afios de vida de la Constitucion, se puede decir que han existido
algunos intentos minimos del legislador para expedir el Estatuto del Trabajo,
pero que a la fecha no han rendido frutos y solo se han limitado a algunos
proyectos de ley que por diferentes conveniencias politicas se han quedado en

el camino evitando que sigan el tramite respectivo para su aprobacion y que de

3 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, ART 53.
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esta manera pueda llegar a convertirse en ley de la Republica. Asi lo hace
notar la Senadora Piedad Cérdoba, cuando en una exposicién de motivos a
propésito del ultimo fallido intento de Proyecto de Ley presentado en el afio
2007 para reglamentar el contenido del Art 53 de la Constitucion, afirma que “A
pesar de que en 1992, recién entrada en vigencia la Constitucion, por iniciativa
popular respaldada en el articulo 155 de la Carta, los trabajadores presentaron
un proyecto de Estatuto del Trabajo apoyado por mas de un millén de firmas,
tal propuesta no merecid la mas minima atencién del legislativo y fue archivada
sin recibir trAmite alguno. No se tuvo en cuenta que la Carta ordena darle a las
iniciativas de los ciudadanos la misma prelacién que tienen los proyectos con
mensaje de urgencia del ejecutivo”.>® Afios mas tarde, otro grupo de senadores
present6é un proyecto de ley que corrié con la misma suerte, y finalmente en el
afio 2007 fue puesto a consideracion del Congreso el ultimo Proyecto de Ley

gue sobre la materia se ha presentado, el cual una vez mas fue archivado.

La importancia que tiene la expedicién de un Estatuto de Trabajo en Colombia,
radica en que la Constitucion Politica, desde su preambulo, establece que uno
de sus fines es asegurar el trabajo a los integrantes de la Nacién, dentro de
un marco juridico democratico y participativo que garantice un orden politico,

econdmico y social justo. En esta medida, en el articulo 1° sefala que:

Art.1: “Colombia es un Estado social de derecho fundado en el

respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de

% http://www.trianal aboralistas.com/documentol.pdf

37



las personas que la integran y en la prevalencia del interés

general”.*

No conforme con ello, el articulo 2° reitera que uno de los fines esenciales del
Estado es asegurar la vigencia de un orden justo, una de cuyas principales
manifestaciones se debe presentar en las relaciones de trabajo*’. Pero dichas
relaciones de trabajo no pueden ser reguladas cuando no estan plenamente
establecidas en un Estatuto de Trabajo, que garantice no solo los derechos
minimos para los trabajadores, sino que le otorgue mecanismos para hacerlos
defender de manera eficiente y justa, al ser el trabajador el sujeto pasivo de la
relacion laboral y por ende el mas perjudicado a la hora de hacer defender sus

derechos si no cuenta estas garantias.

Siguiendo con la importancia que el trabajo tiene en la Constitucion Nacional,

el articulo 25 consagra que:

Art. 25:"el trabajo es un derecho y una obligacion social y goza,
en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado,
agregando que toda persona tiene derecho a un trabajo en

condiciones dignas y justas.”*?

Sin embargo en este sentido vemos como el Estado se queda corto a la hora

de cumplir este precepto constitucional, debido a que no se ha preocupado por

4 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA ART. 1.
“! |bidem, Art 2.
“2 | bidem. Art 25
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sentar en el Estatuto del Trabajo las reglas basicas para regir las relaciones
laborales de sus habitantes a pesar del caracter de derecho y de obligacion

social que goza el trabajo en la Constitucion.

Finalmente en cuanto a la importancia que la Constitucion le otorga al trabajo
como derecho y obligacién de caracter social, el articulo 39 reconoce a los
trabajadores y empleadores el derecho a constituir sindicatos o asociaciones
sin intervencion del Estado. Las anteriores disposiciones se complementan con
el articulo 53 de la Carta, que impone al legislador, como ya se dijo, la

obligacion de expedir el Estatuto del Trabajo.

En cuanto a la segunda Omision legislativa de caracter absoluto, podemos
decir que por inactividad del Congreso de la Republica de Colombia y por
ausencia normativa concerniente a mecanismos de control sobre dichas
omisiones, Colombia carece de una Ley Organica de Ordenamiento Territorial.

El articulo 288 de la Constitucion expresa que:

Art. 288. “La ley organica de ordenamiento territorial establecera
la distribucion de competencias entre la Nacion y las entidades

territoriales.

Las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales
seran ejercidas conforme a los principios de coordinacion,

concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la

ley”.
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A simple vista pareciera que no existe un elemento configurativo de la omision
por parte del Congreso de la Republica debido a que no concurre una orden
explicita en el Articulo hacia el poder legislativo para que promueva esa ley,
con lo que algunos podrian interpretar que si bien no existe ley organica de
ordenamiento territorial, no hay lugar a omisién legislativa porque no es claro
el encargo al legislador. Sin embargo esta apreciacién es totalmente errénea,
pues los encargos al legislador no pueden ser tomados Unicamente de manera
exegética, sino que también por medio de la integracion de la norma

constitucional se pueden llegar a encontrar multiples obligaciones de legislar.

Es asi como en concordancia con el Art. 288 de la Constitucion, el Art 151
establece que:
Art. 151: “El Congreso expedira leyes organicas a las cuales
estara sujeto el ejercicio de la actividad legislativa. Por medio de
ellas se estableceran los reglamentos del Congreso y de cada
una de las Camaras, las normas sobre preparacién, aprobacion
y ejecucion del Presupuesto de rentas y ley de apropiaciones y
del plan general de desarrollo, y las relativas a la asignacion de
competencias normativas a las entidades territoriales. Las leyes
organicas requerirdn, para su aprobacion, la mayoria absoluta

de los votos de los miembros de una y otra Camara”.*®

Con este criterio, la Constitucion Nacional sujeta el ejercicio de la actividad

legislativa a la expedicién de leyes organicas, entre las cuales se encuentra la

“3 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, ART. 151.
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Ley Orgéanica de Ordenamiento Territorial, que hasta la fecha no se le ha dado
trdmite y por tanto constituye una Inconstitucionalidad por Omision Legislativa

Absoluta del legislador.

El desacato del encargo Constitucional por parte del Poder Legislativo por casi
dos décadas de ausencia normativa en el ordenamiento territorial colombiano
ha traido como consecuencia que no se haya podido establecer la distribucion
de competencias y de recursos entre la Nacion y las Entidades Territoriales,
dejando en el limbo cuéles son las competencias de las Regiones, Provincias,

Entidades Territoriales Indigenas y Areas Metropolitanas.

Por otra parte, este vacio legal impide que se le dé tramite a otras normas
constitucionales relacionadas como lo son los Art. 307, 319, 321 y 329 de la

Constitucion. Al respecto, el Art 307 establece que:

Art. 307: “La respectiva ley organica, previo concepto de la
Comision de Ordenamiento Territorial, establecera las condiciones
para solicitar la conversién de la Region en entidad territorial. La
decision tomada por el Congreso se sometera en cada caso a

referendo de los ciudadanos de los departamentos interesados.

La misma ley establecera las atribuciones, los organos de
administracion, y los recursos de las regiones y su participacion

en el manejo de los ingresos provenientes del Fondo Nacional de
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Regalias, igualmente definird los principios para la adopcion del

estatuto especial de cada region”.**

Este es un Articulo que no constituye mas que letra muerta dentro de la
Constitucion Nacional, debido al vacio legal que se configura con la
inexistencia de la Ley de Ordenamiento Territorial, lo que ha impedido que las

regiones puedan avanzar hacia su configuracion como Entidades Territoriales.

De la misma manera, el Art 319 de la Constitucion se refiere a la Ley Organica

materia de omision legislativa absoluta cuando establece que:

Art. 319: “...La Ley de Ordenamiento Territorial adoptara para las
areas metropolitanas un régimen administrativo y fiscal de
caracter especial; garantizard& que en sus oOrganos de
administracion tengan adecuada participacion las respectivas
autoridades municipales; y sefialara la forma de convocar y
realizar las consultas populares que decidan la vinculacion de los

municipios.

Cumplida la consulta popular, los respectivos alcaldes y los
concejos municipales protocolizardn la conformacion del area y
definirAn sus atribuciones, financiacion y autoridades, de acuerdo

con la ley.

“ CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, ART. 307
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Las areas municipales podran convertirse en Distritos conforme a
la ley”.* Igual que en los anteriores casos, la ausencia de
regulacion de estos Articulos ha causado enormes retrasos en

materia de ordenamiento territorial y una pérdida de eficiencia

enorme en las Entidades Territoriales, por dicha omisién legal.

En el caso de las Areas Metropolitanas y ante la inexistencia de la Ley de
Ordenamiento Territorial donde se describan el régimen administrativo y fiscal
de estas, se han producido muchos tropiezos a la hora de utilizar los recursos,
generar obras de infraestructura y establecer las autoridades administrativas
que gobiernen dichas Areas para lograr una unanimidad al menos en materia

de Planeacion e Inversion de sus recursos.

También los Articulos 321 y 329 de la Constitucién han sufrido ante la ausencia

de la Ley Orgénica de Ordenamiento Territorial.

Actualmente el progreso que han tenido las provincias es minimo puesto que el
Art. 321 no ha podido desarrollarse y no existe un Estatuto Basico que fije el
Régimen Administrativo de las Provincias ni que establezca sus competencias
y el porcentaje de ingresos que deben aportar los Departamentos y los

Municipios para su desempenio.

También como una ultima consecuencia de la Omision Legislativa Absoluta del
Art. 288, se hace referencia al Art 229 que ha traido enormes inconvenientes a
los Indigenas del Pais, debido a que ante la ausencia de la Ley Orgéanica de

Ordenamiento Territorial, no se han podido conformar de manera adecuada y

“> CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, ART. 319
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unitaria las Entidades Territoriales Indigenas y a pesar de la existencia de los
resguardos, son muchos los vacios legales que en la actualidad existen en

cuanto a la proteccion de ese tipo de comunidades en nuestro Pais.

El anterior repaso constitucional demuestra la enorme trascendencia que el
Constituyente le atribuyo al trabajo y a la Organizacion del Estado con base en
su Ordenamiento Territorial, para la consecucién de un orden econdémico y
social justo, logrando un mejor desempefio por parte de los entes
descentralizados y rodeando a los trabajadores de las mayores garantias para
exigir el mayor respeto a la dignidad humana en las relaciones laborales. Sin
embargo, hasta la fecha el Congreso ha sido indiferente ante estos temas de

tanta importancia.

Es en este sentido donde radica la importancia de entender en qué consiste y
cuales han sido las consecuencias que se han suscitado con los dos anteriores
casos de Omisiones legislativas de caracter absoluto que se han traido a
colacién a manera de ejemplo en el caso colombiano, en donde es claro el
desinterés del Congreso por expedir el Estatuto del Trabajo y la Ley Orgéanica
de Ordenamiento Territorial, transgrediendo asi muchos de los Articulados
Fundamentales, evadiendo el encargo que constitucionalmente tiene sobre las
materias e incumpliendo las funciones que la misma Carta le otorga. Es
incuestionable que con este “no hacer” el Congreso esta incurriendo en un tipo
de inconstitucionalidad, ya que con su inactividad y el incumplimiento del
encargo legislativo esta actuando en contravia de los quereres constitucionales
y perjudicando de esta forma el desarrollo programatico de la Constitucion con

miras a la plena realizacion del Estado Social de Derecho. La misma Corte
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Constitucional Colombiana ha admitido en diversas sentencias la existencia de
omisiones legislativas en el Sistema Juridico del Pais, pero se ha abstenido de
conocer de dichas omisiones argumentando que solo tiene competencia para
conocer sobre demandas de inconstitucionalidad cuando el Congreso ha
realizado alguna actuacion. Asi lo ha manifestado en la Sentencia C-543/96
cuando expresa 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. Las actuaciones penalmente encuadrables o

constitutivas de faltas disciplinarias estan sujetas a un control

gue escapa a la competencia de la Corte. Lo que se pretende

mediante la accién de inconstitucionalidad, es evaluar si el

legislador al actuar, ha vulnerado o no los distintos canones

gue conforman la Constitucién. Por esta razon, hay que excluir

de esta forma de control el que se dirige a evaluar las

omisiones legislativas absolutas: si no hay actuacién, no hay

acto qué comparar con las normas superiores; si no hay

actuacion, no hay acto que pueda ser sujeto de control. La

Corte carece de competencia para conocer de demandas de

inconstitucionalidad por omisién legislativa absoluta”.*®

“CORTE CONSTITUCIONALDE COLOMBIA, Sentencia C-543 del 16 de Octubre de 1996, M.P.
Carlos GaviriaDiaz.
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Es el anterior pronunciamiento el que marca la linea que la Corte Constitucional
maneja actualmente sobre las Omisiones legislativas Absolutas en sus
sentencias, impidiendo con ella la configuracién de algin mecanismo de control
gue permita en un corto plazo brindar una solucion legal o jurisprudencial que
permita coaccionar al Congreso de la RepuUblica para que en un plazo
perentorio regule y le de tramite a las omisiones legislativas absolutas como las

contempladas en los Art. 53 y 288 de la Constitucion.

A pesar de las formas en que la Corte Constitucional ha querido manejar las
Omisiones Constitucionales por medio de sentencias interpretativas, sentencias
integradoras aditivas y los exhortos constitucionales, es claro que frente a las
omisiones legislativas absolutas no hay un mecanismo de control efectivo que
permita superarlas y por tanto se considera que en estos casos la Corte debe
modificar su jurisprudencia respecto a la no admisibilidad de omisiones
legislativas absolutas so pretexto de la no existencia de un parametro
normativo a confrontar. Como bien lo afirma el profesor Gonzalo A. Ramirez
Cleves “La omision se trata de esto, de la no existencia de legislacion, por tanto
de lo que se tiene que ocupar el 6rgano de control es de velar porque se
desarrolle y se cumpla en todas sus partes la norma constitucional, al ser este
6rgano el guardian de la norma suprema”.*’ En los casos donde se configura
una omisién legislativa absoluta como en el de los Art. 53 y 288 de la Carta,
donde el deber constitucional de legislar es claro, concreto y permanente, se

considera que “la Corte puede exhortar al legislador para que en un término

47 http://icr.uexternado.edu.coDocumentosponencial. pdf
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razonable pero perentorio el Congreso legisle como lo viene realizando en la

omisién legislativa por falta de prevision™®,

Finalmente, para poder entender bien la magnitud del asunto es necesario
analizar cual ha sido la posicion de la Corte Constitucional Colombiana en
cuanto a las Omisiones Legislativas, en qué se ha fundamentado para
configurar su respectiva tesis, cual ha sido el desarrollo jurisprudencial que ha
tenido desde la expedicion de la Constitucion de 1991 y cuales son los actuales
mecanismos que utiliza para tratar de hacer el respectivo control constitucional
de las omisiones existentes en el ordenamiento juridico colombiano. Soélo de
esta manera se puede llegar a una conclusién que permita realizar una sintesis
sobre los aciertos y desaciertos que sobre la materia ha tenido el guardian de
la Constitucion en aras de lograr un desarrollo pleno de los encargos al

legislador.

8 | bidem.
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4. TRATAMIENTO DE LAS OMISIONES LEGISLATIVAS DE CARACTER
CONSITUCIONAL EN COLOMBIA. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL Y

TESIS ACTUAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

4.1 GENERALIDADES.

En Colombia el tema de las Omisiones legislativas no es para nada nuevo. Sin
embargo s6lo se ha manejado a traves de las Altas Cortes y por via
jurisprudencial, pues existe un vacio legal en el ordenamiento juridico en lo que
compete al desarrollo que debe otorgarsele a los casos de inactividad del
legislador en lo referente a los mandatos expresos que la Constitucion le

asigna.

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, este tema pasoé a
formar parte de los pronunciamientos que via jurisprudencial hace la Corte
Constitucional como guardiana de la Constitucion, quien en mdultiples
sentencias se ha pronunciado sobre el alcance que tiene para decidir sobre las
omisiones legislativas existentes en el Pais, lo cual ha conllevado al desarrollo
de una doctrina general de la Corte en cuanto al concepto, tipologia, objeto y
efectos del control Constitucional de las omisiones legislativas y que solo
puede llegarse a entender mediante el andlisis de todos los tipos de sentencias
que esta Institucibn ha empleado para darle tramite a los problemas de
inconstitucionalidad por accion y por omision y que segln su criterio necesitan
de un recurso mas concreto que una simple declaratoria de inexequibilidad.
Para ello a continuacion se muestra el desarrollo jurisprudencial que ha tenido

la Corte Constitucional en cuanto a las Omisiones legislativas con las
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respectivas soluciones que ha empleado a través del tiempo y se hace un
andlisis de la eficacia que éstas tienen segun los propdésitos para los cuales

han sido utilizadas.

4.2 DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LAS OMISIONES

LEGISLATIVAS EN COLOMBIA.

La doctrina contemporanea le ha otorgado un caracter fundamental a los tipos
de control que deben realizarsele a todos los actos efectuados por las
autoridades del Estado como parte de la proteccion y de las garantias que en el
marco social y democratico de derecho se les deben brindar a los habitantes de
la Nacién. Es por este tipo de control de constitucionalidad y por todas las
garantias que la Constitucion de 1991 implemento para la proteccion y defensa
de los derechos de sus asociados que se le empezé a dar mas trascendencia a
la posibilidad de ejercer un control constitucional no solo de los actos
inconstitucionales atribuibles al legislador por via de accion, sino también a

aquellos en los que por su omision vulneraba la Constitucion.

Es asi como el antecedente mas remoto por parte de la Corte Constitucional
Colombiana en cuanto a las omisiones legislativas, se encuentra en la
sentencia C-543 de 1996, en donde por primera vez desde su creacion por la
Asamblea Nacional Constituyente, la Corte consideré que la Accion Puablica de
Inconstitucionalidad ejercida por el ciudadano Alberto Marin H., en la cual le
solicitaba a la Corte que declarara la inconstitucionalidad por omisién en que

incurria el Congreso de la Republica al no haber cumplido con la obligacién de
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reglamentar los articulos 87 y 88 de la Constitucién debia ser admitida, pues
“se consider6 que era de vital importancia que esta Corporacién se
pronunciara por medio de la Sala Plena sobre la conducencia o inconducencia

de acciones de esta indole”.*°

El demandante sustenta sus pretensiones debido a que segun él:

“como el legislador ha incurrido en una inconstitucionalidad por
omision al no expedir las leyes que regulan las acciones de
cumplimiento y las populares, consagradas en los articulos 87 y
88 de la Carta, en consecuencia, la Corte debe sefalarle un
plazo razonable al legislador para reglamentar las normas
constitucionales, o en su defecto, si al cabo de dicho término el
legislador formal no cumple con lo mandado, disponer que el
ejecutivo solicite facultades legislativas extraordinarias al
Congreso, para que dentro del plazo establecido por el numeral
10 del articulo 150 de la Constitucion, regule la materia

respectiva”. *°

Frente a esto, luego de escuchar las intervenciones ciudadanas y del
Procurador General de la Nacién, unas a favor y otras en contra de la
admisibilidad de las pretensiones del demandante, la Corte empieza a
fundamentar y a sentar su precedente en cuanto al tema planteado en primer
término, definiendo la Omision Legislativa como "todo tipo de abstencion del

legislador de disponer lo prescrito por la Constitucién".*

9 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-543 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
% | bidem.
* | bidem.
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Contindia analizando el concepto argumentando que;

“para que se pueda hablar de omision legislativa, es requisito
indispensable que en la Carta exista una norma expresa que
contemple el deber de expedir la ley que desarrolle las normas
constitucionales y el legislador lo incumpla, pues sin deber no

puede haber omisi6n.”?

Segun lo anterior, afirma que la omisién legislativa no se puede derivar de la
ausencia de leyes por incumplimiento del Congreso del deber general de
legislar y que en resumen se puede concluir que existe una omision legislativa,
cuando el legislador no cumple un deber de accion expresamente sefialado por

el Constituyente.

En este caso se estaria haciendo alusion a lo que el profesor Fernandez
Segado ha bautizado como el “derecho a la legislaciéon” que tiene lugar

cuando:

“a la obligacion de desarrollo constitucional que sujeta al poder
legislativo, le corresponde un derecho subjetivo del ciudadano a
la legislaciébn, o sea, un derecho que le permita exigir la
emanacion de una ley a la que constitucionalmente se haya

obligado el legislador™®

Esto debido a que por la imposibilidad de la ley basica para agotar todas las
instituciones que recoge por sus mismas funciones y caracteres, se hace

imprescindible la actuacién del poder legislativo. Sin embargo, a la luz de la

%2 | bidem.
*% Fernandez Segado Francisco, “La Inconstitucionalidad por Omision. Teoria General, Derecho
Comparado, €l caso Espafiol”, Ed. Civitas S.A. Madrid 2002, Pag 216.
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Corte Constitucional no basta solamente con la ausencia de la ley que la
Constitucion le ha encargado al 6rgano legiferante producir, sino que ésta no
tiene lugar si en la misma Carta no existe una norma expresa donde la
expedicion de las leyes que desarrollan las normas constitucionales estén
consagradas como un deber explicito del Congreso, para que asi constituya un
derecho del ciudadano la legislacion de estas omisiones y se le activen de esta
manera los mecanismos para obligar al Congreso de la Republica a que
cumpla con su deber constitucional por medio de la Accion de

Inconstitucionalidad por Omision.

Con base en los anteriores postulados, la Corte empieza a analizar los tipos de
omisiones legislativas reconocidas doctrinalmente para finalmente pronunciarse
sobre la competencia que podria tener frente éstas debido a la inexistencia en
la Constitucion de un Derecho a la Legislacion o a una funcion expresa que la
autorice para ejercer el control de constitucionalidad de las omisiones

legislativas.

Es asi como acoge las posturas de los doctrinantes que plantean la existencia

de dos tipos de omisiones legislativas: absolutas y relativas.

Para definir las omisiones legislativas absolutas, la Corte se apoya en el

54
|

concepto del profesor aleman Wessel> y afirma que son aquellas que se

presentan cuando el Congreso “no produce ningun precepto encaminado a

ejecutar el deber concreto que le ha impuesto la Constitucion”®.

% El profesor Wessel fue e primero en definir y clasificar la Inconstitucionalidad por Omisién
Legislativa en Absolutay Relativa en su obra “Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Verfassungsheschwerde, Deutsches Verwaltungsblatt”, Hf.6, 1952. Tomado de
http://pergamo.pucp.edu.pe/derechoprocesal/node/ 74

*® Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-543 de 1996, M .P. Carlos Gaviria Diaz.
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En cuanto a las Omisiones Legislativas de caracter relativo, siguiendo la
definicion del mismo autor aleman, la Corte plantea que pueden suceder en el

ordenamiento juridico colombiano en tres diferentes casos:

“- Cuando en cumplimiento del deber impuesto por la

Constitucién, 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, y;

- cuando el legislador al regular o construir una institucién omite
una condicion o un ingrediente que, de acuerdo con la

Constitucion, seria exigencia esencial para armonizar con ella”.*®

Al respecto, afirma la Corte que teniendo en cuenta la inexistencia de un
mandato expreso en la Carta con el cual se le imponga como funcién al
Congreso el deber de expedir las leyes que desarrollen las normas
constitucionales y que segun las funciones establecidas constitucionalmente
para la Corporacion y sefialadas en el Art. 241 de la Constitucién Nacional, su
labor se encuentra restringida y limitada por lo dispuesto en el precepto citado,
debido a que el mismo sefiala que “A la Corte Constitucional se le confia la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y

n57

precisos términos de este articulo™’, impidiendo ampliar su competencia a

asuntos no sefialados alli, la Corte considera que “Al analizar cada una de las

%6 | bidem.
57 | bidem.
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funciones consagradas en el articulo 241 de la Constitucién, ninguna de ellas
la autoriza para fiscalizar o controlar la actividad legislativa por fuera de los

términos sefialados en la norma precitada”.*®

Por tanto al no haber alusibn en ningun aparte normativo constitucional que
autorice a la Corte para conocer sobre las omisiones legislativas de caracter

absoluto, concluye la Corte con su andlisis advirtiendo que:

“la accion publica de inconstitucionalidad si bien permite realizar
un control mas o menos extenso de la labor legislativa, no
autoriza la fiscalizacién de lo que el legislador genéricamente ha

omitido, conforme a las directrices constitucionales”.>®

Es por esto que excluye de su competencia el control de las omisiones

legislativas absolutas, porque considera que:

“Lo que se pretende mediante la accion de inconstitucionalidad,
es evaluar si el legislador al actuar, ha vulnerado o no los
distintos canones que conforman la Constitucion. Por esta razon,
hay que excluir de esta forma de control el que se dirige a
evaluar las omisiones legislativas absolutas: si no hay actuacion,
no hay acto qué comparar con las nhormas superiores; si ho hay

actuacion, no hay acto que pueda ser sujeto de control”.*°

Sin embargo, la Corte Constitucional no desecha del todo la posibilidad de
conocer sobre los casos de Omisiones Legislativas, pero restringe su

competencia a los casos en que se ha presentado la actuacién del legislador,

%8 | bidem.
%9 | bidem.
& | bidem.
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pero esta ha sido de manera imperfecta, atentando contra derechos
fundamentales como los de la igualdad y el debido proceso, esto es de las

Omisiones legislativas de caracter relativo.

En consecuencia, la Corte Constitucional se declara inhibida para conocer de
demandas de inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta,
manteniendo hasta el momento dicha tesis en diferentes acciones que se han
presentado a la Corporacion sobre la inactividad del legislador en un encargo

de caracter constitucional.®*

Finalmente, en cuanto a la Omisidén Legislativa relativa, la Corte ha venido
sefalando jurisprudencialmente algunos requisitos adicionales con el animo de
fijar ciertos criterios uniformes que permitan identificar cuando hay o no lugar a
una posible omision legislativa de caracter relativo. Asi lo evidencia en la
Sentencia C- 427 de 2000, donde a propoésito de las Omisiones legislativas

relativas, contempla que:

“se presenta dicho tipo de omision cuando se verifican tres
aspectos: 1. Que la norma excluya de sus consecuencias
aquellos casos que, por ser asimilables, deberian subsumirse
dentro de su presupuesto facticos; 2. Que dicha exclusién no
obedezca a una razon objetiva y suficiente y que al carecer de
una razon objetiva y suficiente, la omision produzca una
desigualdad injustificada entre los casos que estan y los que no

estan sujetos a las consecuencias previstas por la norma y 3.

®. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-745 de 1998, M.P. Jose Gregorio Herndndez,
Sentencia C-192 de 2006 M.P. Jaime Cordoba Trivifio, C-540 de 1997 M.P. Hernando Herrera Vergara,
entre otras.
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Que la omision implique el incumplimiento de un deber

constitucional del legislador”.®?

De esta manera se hace claridad en la tesis de la Corte Constitucional en
cuanto a la Inconstitucionalidad por Omision Legislativa, en la medida que
jurisprudencialmente solo es aceptada en los casos donde dicho
incumplimiento de accion por parte del legislador es de caracter relativo. Ahora,
teniendo en cuenta la doctrina expuesta por la Corte al respecto, se intentara
analizar la forma como la guardiana de la Constitucion ha intentado superar los
vacios normativos relativos, con base en varios tipos de sentencias que ha
adoptado de distintas jurisdicciones constitucionales internacionales y se
tratara de puntualizar en los alcances que estas nuevas decisiones han

obtenido para la eficacia del control a la Constitucion.

43 TIPOS DE SENTENCIAS EMPLEADAS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL.

A partir de todos los andlisis realizados anteriormente, la Corte Constitucional
ha llegado a la conclusion de que en algunos casos no basta declarar la mera

inexequibilidad de la norma acusada y que tampoco es suficiente abstenerse

®2 Corte Constitucional, Sentencia C-427 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa
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de rendir pronunciamiento sobre lo que no le compete funcionalmente por
medio de una sentencia inhibitoria, pues en muchas ocasiones este tipo de
decisiones no son las mas acertadas a la hora de cumplir su tarea como

guardiana de la Constitucion.

Es por esto que en ejercicio del control abstracto de la constitucionalidad de las
leyes y con base en la doctrina constitucional de Paises como Alemania e
Italia, la Corte ha desarrollado una serie de instrumentos para esos
determinados casos en los que la sentencia estimatoria o desestimatoria no es
la mejor solucion, como en el caso de las omisiones legislativas relativas
aceptadas jurisprudencialmente por la Corte y cuya declaratoria de
inconstitucionalidad no seria del todo pertinente, puesto que se trata de normas
que no son del todo inconstitucionales, sino que por error u omisién del
Congreso dejaron por fuera la regulaciébn de cierto tipo de materias o

excluyeron de ésta a ciertos grupos.

Es asi como en estos casos la Corte se ha apartado del simple modelo de
constitucionalidad-inconstitucionalidad para acogerse a un nuevo tipo de
“sentencias intermedias”® gue son las sentencias interpretativas, las
sentencias integradoras aditivas y las sentencias apelativas o exhortos
constitucionales que como se vera, en algunos casos sefialan plazos

perentorios al legislador para que supla el vacio legal generado por la

declaratoria de inconstitucionalidad de una ley. A continuacion se muestra el

% GONZALEZ BEILFUSS MARKUS, Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en
laEuropaActual”, Ariel, Barcelona, 1998, Pag 274.
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desarrollo de cada uno de estos tipos de sentencias y la efectividad que
juridicamente ha generado para la superacion de las omisiones legislativas en

Colombia.

4.4 SENTENCIAS INTERPRETATIVAS.

Este tipo de sentencias han sido utilizadas principalmente por la Corte
Constitucional Italiana para darle solucidon a las omisiones legislativas. “Son
aquellas que se fundan bajo la distincién entre “texto normativo” y normas”.**
Basada en esta distincién, la Corte Italiana analiza todas las posibles
interpretaciones que de un mismo texto normativo pueden desplegarse,

declarando inconstitucionales todas aquellas que lo sean y esclareciendo cual

o cuales son las interpretaciones que van en concordancia con la Constitucion.

La Corte Constitucional de Colombia ha adoptado este tipo de sentencias
intermedias que dan interpretacion a los textos normativos. Al respecto, sefiala

en la Sentencia C-690 de 1996 que:

“Si una disposicion legal esta sujeta a diversas interpretaciones
por los operadores juridicos pero todas ellas se adectan a la
Carta, debe la Corte limitarse a establecer la exequibilidad de la
disposicién controlada sin que pueda establecer, con fuerza de
cosa juzgada constitucional, el sentido de la norma legal, ya que

tal tarea corresponde a los jueces ordinarios. Pero si la

% 1BAGON MONICA LILIANA, Control Jurisdiccional de las Omisiones Legislativas en Colombia, pag.
10. Tomado de www.bibliojuridica.org/libros/1/344/16.pd
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disposicion legal admite varias interpretaciones, de las cuales
algunas violan la Carta pero otras se adecuan a ella, entonces
corresponde a la Corte proferir una constitucionalidad
condicionada o sentencia interpretativa que establezca cuales
sentidos de la disposicibn acusada se mantienen dentro del
ordenamiento  juridico 'y cuadles no son legitimos

constitucionalmente”.®®

Es asi como la Corte Constitucional de Colombia realiza un analisis complejo y
riguroso de la norma acusada para que en el caso que se presente alguna
disposicién normativa que vaya en contravia de los preceptos Constitucionales
0 que pueda interpretarse en contra de éstos, sean declaradas
inconstitucionales y se delimite jurisprudencialmente en qué entendido y bajo
qué interpretacion seran admisibles estas normas dentro del ordenamiento

juridico. Esto en virtud de que como la misma Corte lo sefala:

“El estudio y decision de la Corte Constitucional, como 6rgano
encargado de salvaguardar la integridad de la Carta, no soélo se
limita a la simple confrontacion exegética de la norma legal y la
Constitucién, sino que su labor hermenéutica exige dilucidar los

distintos sentidos posibles de los supuestos impugnados, las

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-690 de 1996, M.P. Algjandro Martinez Caballero.

59



interpretaciones que resultan intolerables y los efectos juridicos

diversos o equivocos que contrarian la Constitucién”.®®

Como ejemplo de sentencia interpretativa, la Sentencia C-536 de 1995 tras
analizar la constitucionalidad del articulo 17 de la ley 65 de 1993 que se referia
al conocimiento que seguirian teniendo los funcionarios de la Policia sobre los
hechos punibles sancionados con pena de arresto, hasta que se expidiera una
ley que le atribuyera a las autoridades judiciales el conocimiento de estos
hechos, declaré la disposicién “exequible bajo el entendido de que estas
normas perderan su vigencia constitucional y juridica una vez el Congreso de la
Republica expida la ley a la que hace referencia el articulo Transitorio 28 de la

Constitucion Politica”.®’

En este caso a pesar de existir una omisién por parte del Congreso para
expedir la ley que atribuya a las autoridades judiciales el conocimiento de los
hechos punibles sancionables con pena de arresto y que hasta el momento son
de conocimiento de las autoridades de policia, la Corte no declara la
Inconstitucionalidad de la norma acusada ni tampoco la existencia de la
Omision, sino que por medio de una sentencia intermedia de caracter
interpretativo, ejerce el control de constitucionalidad declarando exequible la
norma demandada aduciendo que tan pronto el Congreso de la Republica le de
desarrollo al Articulo transitorio 28 de la Constitucion, esta norma quedara

automaticamente derogada.

% | bidem.
67 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-536 de 1995, M.P. VVladimiro Naranjo Mesa.
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4.5 SENTENCIAS INTEGRADORAS ADITIVAS.

Este tipo de sentencias parten de la declaratoria de la ilegitimidad
constitucional de la prevision omitida que debidé haber sido prevista por el
Congreso en la ley para que ésta fuera constitucional. En estas sentencias, la
Corte no declara inexequible la disposicion acusada, pero al no ser totalmente
constitucional por la existencia de la omision relativa, le agrega en ejercicio del
control de constitucionalidad de la ley un contenido que la hace constitucional.
De esta manera entra a formar parte un elemento nuevo al enunciado
normativo, ampliando la norma hacia lo que el legislador omiti6 para que
asuma un supuesto de hecho no contemplado en sus inicios.

Como puede observarse, en estos casos la Corte Constitucional constata
principalmente la existencia de una omision legislativa relativa, puesto que la
regulacion es inconstitucional, no por lo que expresamente ordena sino debido
a que su regulacion es insuficiente, al no haber previsto determinados
aspectos, que eran necesarios para que la normatividad se adecuara a la
Constitucion.

Es asi como por ejemplo en la Sentencia C-690 de 1996, la Corte
Constitucional analizando la constitucionalidad de los articulos 557 y 580
(parcial) del Decreto Ley 624 de 1989, que imponian unas sanciones
econdémicas considerables en materia de tributacibn para quienes no
presentaran de manera oportuna la declaracion de renta, la Corte, acogiéndose
parcialmente a las pretensiones del demandado -quien argumentaba que
dichas sanciones eran contrarias a la Constitucion y en especial a los principios

de responsabilidad subjetiva, equidad tributaria e igualdad en tanto que la
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norma omitia la excepcion que debia existir para el caso de las personas que
se hubieran encontrado imposibilitadas para cumplir con el mandato legal-
declaré la exequibilidad de la norma pero en el entendido que las autoridades
administrativas y judiciales deben “permitir a la persona demostrar que el no
cumplimiento del deber de presentar la declaracion tributaria no le es
imputable, por ser consecuencia de hechos ajenos a la voluntad, como el caso
fortuito y la fuerza mayor”.®®

Este tipo de sentencias puede decirse que efectivamente ayudan a que se
supere el problema de la omision relativa que surge ante alguna ley, pero sin
embargo sufren de muchos cuestionamientos y criticas en cuanto a su
legitimidad constitucional, puesto que aparentemente suponen una invasion de
las competencias del legislador porque ademas de declarar Ia
inconstitucionalidad de una omision legislativa, la subsana produciendo una

adiciéon a la norma y a las consecuencias juridicas establecidas en el precepto

legal original con supuestos que el mismo legislador no contemplo.

Al respecto y para aclarar la legitimidad de este tipo de sentencias en el
Ordenamiento Juridico Colombiano, se retoman las palabras del profesor

Francisco Javier Diaz Revorio cuando hace alusién al tema argumentando que:

“En efecto hay que tener en cuenta que el Tribunal
Constitucional se enfrenta a una opcién legislativa ya adoptada,

cuya constitucionalidad hay que salvar en la parte en que no sea

%8 Corte Constitucional, Sentencia C-690 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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estrictamente contraria a la Constitucién; cuando para salvar
dicha Constitucionalidad es preciso extender las consecuencias
ya establecidas por el legislador a los supuestos no previstos,
ello puede realizarse si dicha extension viene impuesta por la

Constitucién y no permite margen de discrecionalidad alguno”.®

Es por esto que las sentencias integradoras o aditivas a pesar de sus criticas
son perfectamente encuadrables y validas como solucién juridica de las
omisiones relativas en Colombia, puesto que si bien la Corte con estas
decisiones extiende las consecuencias preestablecidas por el legislador en la
norma a quienes son sujetos de la omision, esto no constituye por si solo una
funcion legislativa de la Corte, debido a que esa extensién es impuesta por la
Constitucion en defensa de los derechos que les han sido vulnerados a quienes

se han omitido en la regulacion.

4.6 SENTENCIAS APELATIVAS O EXHORTOS CONSTITUCIONALES.

En Colombia la Corte ha manejado este tipo de sentencias desde simples
recomendaciones al legislador para que desarrolle una norma inexistente y que
genera inconstitucionalidad hasta apelaciones realizadas a este para que altere

la situacion dentro de un plazo expresamente determinado por la Corte.

Sin embargo, de todos los tipos de sentencias intermedias manejadas por la

Corte Constitucional son las que menos resultado han tenido en cuanto a su

% DIAZ REVORIO FRANCISCO JAVIER, El Control de Constitucionalidad de las Omisiones
Legidativas Relativas en el Derecho Comparado Europeo. Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Afio 21. NUm. 61. Enero — Abril, 2001, Pag. 115..
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eficacia y efectos frente al Congreso, debido a que consideran que con este
tipo de sentencias se estd atentando contra la independencia de los poderes
publicos y la libertad del Congreso para expedir la ley, a pesar de que la Corte

en sentencia C-436 de 1994 sostuvo que:

“Con esta modalidad de exhorto, esta Corporacion no estd, en
manera alguna, desbordando su competencia o invadiendo la
Orbita de actuacion del Congreso. Por el contrario, el profundo
respeto por la estructura del Estado y por la libertad de
configuracién politica del Legislativo es lo que explica que la
Corte se haya abstenido de delimitar materialmente el concepto
de servicios publicos esenciales... El exhorto no debe, entonces,
ser visto como una ruptura de la divisién de poderes, sino como
una expresion de la colaboracion de los mismos para la
realizacion de los fines del Estado... Ademas, este tipo de
exhorto no es en manera alguna innovacion doctrinaria de esta
Corte o de esta sentencia, sino que éste surge de las tensiones
valorativas propias del texto constitucional, en particular de
aquélla que existe entre la supremacia normativa de la
Constitucion y el principio de libertad de configuracion del

legislador”.”

Sin embargo con una nueva forma de exhorto que la Corte estd empezando a

implementar, estas sentencias podrian convertirse a futuro en el sustento de

" Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 436 de 1994.
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una posible aplicacion por parte de la Corte no sélo de las acciones de
inconstitucionalidad por omision legislativa relativa, sino también de las
absolutas, puesto que ha empezado a manejar el factor de la temporalidad
para las omisiones legislativas relativas, exhortando al Congreso a que las
supere, pero dentro de un tiempo determinado por la misma sentencia,

generando asi una mayor trascendencia de las sentencias apelativas.

Es el caso de la sentencia C-858 de 2006, donde la Corte en ejercicio del
control de constitucionalidad sobre los articulos 9, 10 y 13 (parcial), del Decreto
1295 de 1994, donde luego del respectivo analisis la Corte accede a las
pretensiones del demandante y declara la inexequibilidad de dichos articulos.
Ademas de ello y es lo que verdaderamente constituye una sentencia Hito en
materia de exhortos constitucionales, subsiguiente a la declaratoria de
inexequibilidad, la Corte ordena “DIFERIR los efectos de ésta sentencia hasta
el término de ésta legislatura que concluira el veinte (20) de junio de 2007, para
que el Congreso expida una ley que defina los aspectos declarados

inexequibles en el articulo primero de ésta decisién”.”*

Efectivamente la Corte lo que hizo fue diferir el efecto de la sentencia por un
tiempo determinado, otorgandole al legislador un plazo perentorio para que
actuara, corrigiera o integrara al ordenamiento juridico un nuevo precepto que
supliera el declarado inconstitucional. De esta manera ademas de realizar el
respectivo exhorto al Congreso, le fija un plazo limite para que cumpla con su

deber.

" Corte Constitucional, Sentencia C-858 de 2006, M .P. Jaime Cérdoba Trivifio.

65



Como bien lo afirma el Doctor Ramirez Cleves:
“Lo que se presenta en nuestra jurisprudencia constitucional ya
no es una mera exhortacion al legislador para que corrija la
normatividad defectuosa, sino en estricto sentido una orden
perentoria para que corrija y legisle en los términos
recomendados por la misma Corte en términos de adecuacion al
paradmetro normativo constitucional”.”?
Es asi como en el caso de las omisiones legislativas ya sean absolutas o
relativas, se puede llegar a pensar que la Corte Constitucional puede llegar a
usar este tipo de sentencias para lograr una mayor eficacia en el fin altimo de la
declaratoria de Inconstitucionalidad por Omision, que en dUltimas es su
superacion por medio de la creacion de la respectiva ley por parte del
Congreso.
Este podria ser el mecanismo para entrar a analizar las Omisiones Legislativas
Absolutas, las cuales, afirma la Corte que carece de competencia para
conocer, lo que sin duda ha generado un vacio legal y una ausencia de control
constitucional significativa que atenta contra los principios constitucionales, los
fines del estado y una serie de derechos (como lo son los de segunda y tercera
generacion, entre otros) que a causa de la omision legislativa carecen de

herramientas que permitan exigir su cumplimiento.

2 RAMIREZ CLEVES GONZALO A, “El Control de Constitucionalidad de las Omisiones Legislativas
en Colombia”, Bogotd, 2006. Tomado de: http://icr.uexternado.edu.coDocumentosponencial.pdf, pag. 22.
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En otras palabras como lo afirma el profesor Ramirez Cleves: “La Corte
constitucional debe cambiar su jurisprudencia respecto a que no existe un
parametro de constitucionalidad para fallar cuando se trata de una omision
legislativa absoluta. Claro que existe, alli estan los articulos constitucionales
omitidos que carecen de ningun desarrollo, estas son las normas que requieren
ser analizadas desde el punto de vista constitucional, y si la Corte no quiere en
este caso “legislar’ mediante sentencia, que exhorte al legislador a cumplir con
la Constitucion en términos perentorios como lo ha venido realizando en el

caso de la expuesta “omision legislativa de prevision”.”

De esta manera queda surtido el analisis de todos los tipos de sentencias que
la Corte Constitucional ha empezado a manejar a traves del tiempo para tratar
de darle solucién a las omisiones legislativas que se han presentado a partir de
los lineamientos jurisprudenciales que han permitido empezar a hacer un
control constitucional mas o menos extenso de las omisiones legislativas ya
sea — como en la actualidad - solo de las de caracter relativo. En vista de la
poca efectividad y fuerza vinculante que hasta el momento han poseido este
tipo de decisiones para el objetivo del control constitucional pleno de las
omisiones legislativas, se hace necesaria la inclusion en el ordenamiento
juridico colombiano de la figura de la Inconstitucionalidad por Omisién en un
sentido mas amplio que permita en una manera mas eficaz acceder a la
proteccion de aquellos derechos que por ausencia de control sobre todos los
tipos de omision legislativa existentes impiden el desarrollo pleno de la

Constitucion.

" |bidem. P4g. 26. Por “Omisién Legislativa de Previsién” el autor entiende que son aquellas sentencias
de la Corte Constitucional con efecto diferido que declaran la inconstitucionalidad de determinada norma
y fijan un plazo perentorio al legidador para que expida una nuevaley.
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5. NECESIDAD DE LA INCLUSION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO DE LA FIGURA DE LA INCONSTITUCIONALIDAD POR

OMISION LEGISLATIVA COMO PROPUESTA DE TESIS.

5.1 RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO EN LA
INVESTIGACION.

Frente al problema planteado en un principio como tema de investigacion se
puede concluir que los mecanismos practicos existentes como los exhortos, las
modulaciones hechas por la Corte Constitucional en sus sentencias y en
general todos los tipos de decisiones intermedias que la Corte ha venido
implementando para darle tramite a las Omisiones Legislativas existentes en la
Constitucion y en las leyes, si bien constituyen un avance en la defensa y
salvaguarda de la Constitucion, no son del todo eficaces ni suficientes. Esto en
virtud de que no poseen la fuerza vinculante necesaria para obligar al
Congreso de la Republica a legislar sobre lo que la Carta Politica le ordena y

que en los afios de vigencia de la Constitucién ha omitido.

Es por eso que como propuesta de tesis se considera que es preciso implantar
la Accion Publica de Inconstitucionalidad por Omision Legislativa en el
Ordenamiento Juridico Colombiano ya sea por la via de una Iniciativa Popular
Legislativa, por la reforma a la Constitucion mediante la convocatoria a un
referendo que incluya expresamente en la Carta Fundamental la posibilidad de
ejercer control sobre las omisiones por parte del legislador o como considero
que es la mejor forma - por celeridad y economia-, por medio del cambio en la
doctrina de la Corte Constitucional, en la medida que profiera una sentencia
hito acepte la posibilidad de demandar ante su Corporacion las Omisiones
Legislativas tanto absolutas como relativas en aras de lograr el completo

desarrollo normativo de la Constituciéon Nacional.
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Lo anterior lo sustento en que como ha quedado evidenciado anteriormente, las
omisiones legislativas no son un tema al que se le haya querido dar la
importancia que se merece en el caso Colombiano. De hecho es a partir de
demandas interpuestas por ciudadanos ante la Corte Constitucional que se ha
empezado a dar tramite al asunto pero desde la via jurisprudencial y sin mayor
resultado.

Después de excluir del control constitucional a las omisiones legislativas de
caracter absoluto argumentando que sélo tiene competencia para conocer de
las demandas de inconstitucionalidad cuando el legislador ha actuado y en
tales omisiones no existe actuacion del Congreso, la Corte, aceptando la
posibilidad de demandar la inconstitucionalidad de una norma por omision
relativa ha tratado de darle multiples soluciones a los casos de inactividad del
legislador por medio de las sentencias intermedias analizadas, que aunque en
alguna medida intentan mejorar sus efectos en cuanto a la simple declaratoria
de exequibilidad - inexequibilidad o a la correspondiente sentencia inhibitoria de
la Corte frente a estas, no han sido del todo efectivas y adecuadas, debido a
que ante la inexistencia de una regulacion legal sobre el tratamiento de las
Omisiones Legislativas, es la Corte quien jurisprudencialmente ha tenido que
encajar el estudio de las Omisiones en el ordenamiento juridico colombiano, lo
cual sin duda, aunque ha sido un gran avance en materia de control
constitucional, aun goza de innumerables desventajas como lo son la
imposibilidad de ejercer dicho control sobre las omisiones legislativas absolutas

con todas las consecuencias que ello genera y que ya han quedado expuestas.
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Por otra parte, tanto el Congreso como la misma Corte Constitucional que
deberia velar por el total cumplimiento de los preceptos constitucionales, han
justificado el incumplimiento de los encargos constitucionales de desarrollo
normativo al legislador, argumentando el caracter programatico de la
Constitucién y los problemas sociales, econdémicos, politicos, etc. que le
impiden a los Poderes Publicos cumplir cabalmente con los fines del Estado
resumidos en propiciar un nivel adecuado de bienestar acorde con la dignidad
humana. En este punto cabe sefialar que los preceptos de la Carta
Fundamental no pueden ser entendidos como meros principios programaticos
en los cuales le sugieren a los poderes publicos una posible actuacion
discrecional, sino que al contrario, dichos preceptos son verdaderas normas
juridicas que ya sea de manera inmediata 0 mediata son la expresién de un
mandato imperativo que impone comportamientos, derechos, deberes,
garantias y modos de actuar que no estan sujetos al libre albedrio y voluntad

de los Poderes Publicos y que por tanto deben ser cumplidas.

Igualmente, la doctrina de la Corte Constitucional ha venido presentando un
error al considerar que no existe un pardmetro de constitucionalidad para fallar
cuando se trata de una omision legislativa absoluta. Considero que son
suficientes parametros los articulos constitucionales omitidos que carecen de
ningun desarrollo, puesto que estas son las normas que requieren ser
analizadas desde el punto de vista constitucional ya sea bajo la figura de
inconstitucionalidad por omision o bajo cualquier otra figura. Lo Unico claro es
que la Corte también est4d omitiendo el deber de salvaguardar las normas

contempladas en la Constitucion y que si bien el Art. 241 de la Carta Politica
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pareciera que limitara las funciones de la Corte en el estricto sentido del
Articulo, es también claro que asi como ha sido activista en el sentido de
contemplar diferentes tipos de soluciones como las sentencias intermedias
para las normas demandadas ante su corporacion y teniendo en cuenta que
toda norma juridica por el solo hecho de serlo tiene elementos de coaccion,
debe utilizar ese activismo judicial para contemplar una solucién que permita
darle tramite a las Omisiones Legislativas Absolutas y de esta manera ejercer

un control pleno de la Constitucion.

Es claro entonces el grave problema que existe al interior del
constitucionalismo colombiano en la actualidad, ya que con el hecho de
limitarle a la Corte el ejercicio pleno del control constitucional se esta
admitiendo la posibilidad de que dentro del ordenamiento juridico existan y
tengan que ser aceptadas sin otro camino mas que la resignacion, la
Inconstitucionalidad de muchos preceptos constitucionales que se quedan sin
mecanismos para ser exigidos. Este es el caso de los Art. 53 y 288 de la
Constituciéon Nacional que se introdujeron en el presente trabajo a manera de
ejemplo para demostrar la problemética que existe al interior de las Omisiones
Legislativas de caracter absoluto existentes en la Carta Politica y que pasan sin
pena ni gloria ante los ojos de todos los Poderes Publicos, el Congreso, la
Corte y los ciudadanos en general sin la esperanza de que su desarrollo
legislativo esté cercano ante la inexistencia de una regulacion que permita
obligar al Congreso dentro de un plazo perentorio a que cumpla con su deber

constitucional.
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Si bien o mal, la Corte ha permitido darle curso a las demandas de
Inconstitucionalidad por omision legislativa relativa, con base en el
reconocimiento de derechos de caracter fundamental como la Dignidad
Humana vy la Igualdad, en el caso de las Omisiones legislativas absolutas su
posicién no deberia ser tan radical y deberia tener en cuenta para su analisis la
violacién de los derechos fundamentales y de los principios constitucionales
que con esos vacios legales esta generandole a los afectados. Por esto en los
casos de omisiones legislativas absolutas la Corte debe modificar su
jurisprudencia respecto a la no admisibilidad de estas so pretexto de la no
existencia de un parametro normativo a confrontar. La omision se trata de esto,
de la no existencia de legislacion, por tanto de lo que se tiene que ocupar el
organo de control es de velar porque se desarrolle y se cumpla en todas sus
partes la norma constitucional, al ser este 6rgano el guardian de la Norma

Suprema.

Ademas, en los ejemplos expuestos el deber constitucional de legislar es claro,
concreto y permanente, y ademas de ello, son claros también los derechos
fundamentales y preceptos violados ante la inactividad del legislador frente a
estas ordenes constitucionales. Por tanto la Corte haciendo uso de su
activismo judicial puede llegar a configurar una sentencia hito que le permita
decidir con base en la proteccion de los derechos fundamentales y el
cumplimiento de los principios constitucionales sobre las omisiones legislativas
de caracter absoluto y de esta manera exhortar al legislador para que en un
término razonable pero perentorio el Congreso legisle los temas materia de

omision.
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Ahora bien, existe también la posibilidad de superar las Omisiones Legislativas
por medio de algunos mecanismos que brinda la Constitucion Nacional como lo
son la convocatoria a un referendo que modifique la Constitucion y permita la
posibilidad de ejercer control constitucional de manera expresa a las omisiones
del legislador, o la creacion de las leyes a las cuales el Congreso no les ha
dado tramite por medio del mecanismo de Iniciativa Popular Legislativa. Sin
embargo estos tipos de solucidon son mas costosos e improbables debido a las
multiples formalidades que requieren y a la cantidad de etapas que deben
cumplirse para que se logre su configuracion. Es por esto que en el presente
trabajo se ha enfatizado en las soluciones que al tema puede darle la misma
guardiana de la Constitucién por medio de sus andlisis hermenéuticos y de su

activismo judicial que cada dia debe ser mayor.

Finalmente, mientras la Corte Constitucional no cuente con la posibilidad de
ejercer un control efectivo de los preceptos constitucionales, por medio de la
existencia de un verdadero mecanismo de control que permita acceder al
estudio de las omisiones legislativas en sentido amplio, esto es, abarcando
todas las esferas que constituyan una omision por parte del legislador sobre un
precepto constitucional ya sea de manera absoluta o relativa, no sera posible
lograr un pleno desarrollo de la Constitucién Nacional en pro del bienestar
general y del alcance de todos los postulados del Estado Social de Derecho.

Para empezar a trabajar en ello, hay que dejar de lado el formalismo a la hora
de encasillar la competencia de la Corte frente al conocimiento de las

omisiones legislativas y al tratamiento que debe otorgarsele a ellas. Si a traves
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del tiempo la Corte ha venido implementando una serie de sentencias de
caracter intermedio que ayudan a salvaguardar la Constitucién de una manera
mas efectiva, en ultimas lo que importa es eso: lograr una eficaz salvaguarda

de la Constitucion.

Por tanto el control de constitucionalidad ejercido por parte de la Corte
Constitucional tiene que propender hacia el activismo judicial que permita por
medio de una adecuada ponderacién de derechos, generar nuevos tipos de
decisiones, sentencias hitos y nuevas teorias que doten de mecanismos a los
ciudadanos para exigir el cumplimiento de todos los postulados
constitucionales y de todos los encargos al legislador sobre la expedicién de las
normas que en el caso de la actual Constitucién, llevan méas de dieciocho afios
sin darles tramite, todo ello mediante la existencia de ciertos plazos para que
se pueda considerar en primera medida la existencia de una omision, y en
segundo término se constate la obligacion que tiene el legislador de cumplir

con la parte resolutiva de una sentencia de inconstitucionalidad por omisién.

Lo anterior, teniendo en cuenta las dificultades que el Pais presenta para
cumplir con todos los postulados constitucionales y por el caracter
programatico de la Constitucion, el cual si bien no puede desconocerse,
tampoco puede anteponerse como excusa de manera intemporal para la
negligencia del legislador y la satisfaccion de los intereses particulares de unas
minorias que se encargan de impedir el desarrollo de la Constitucién. Lo demas

considero, estd en manos de nuestra Corte.
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ANEXOS

ANTEPROYECTO DE INVESTIGACION

LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA'Y
SU INCLUSION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Retomando lo consagrado en el preambulo de la Constitucion de 1991, “El
pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de
Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y
comprometido a impulsar la integraciéon de la comunidad latinoamericana’”,

decretd, sanciond y promulgo la Constitucion que hasta el dia de hoy y pese a

sus multiples reformas nos rige.

En la Carta Politica se establecen una serie de garantias y principios
fundamentales, cuya defensa y desarrollo hacen realidad el Estado Social y
Democrético de Derecho. Es asi, como la Ley Superior ha asumido a partir de
1991 una funcién transformadora de la sociedad, delineando en sus preceptos
las bases conformadoras del porvenir, procurando, por lo mismo, suministrar
los parametros para la actuacion del Estado. De esta manera y como primer
efecto de esta situacion, se establecen en sus articulados una serie de hormas
que generan la concreta obligacion de ser desarrolladas por el legislador

ordinario para, de esta forma, tender a la eficacia plena.

" CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, PREAMBULO.
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La existencia de estas normas incompletas en el texto basico se traduce en
una serie de obligaciones de desarrollo legislativo posterior, que el 6rgano
competente para ejercer esta funcion debe cumplir. Tales encargos al
legislador no son meras proposiciones declarativas, sino que son verdaderas
normas juridicas que necesitan conectarse con otras para originar su plena

efectividad.

Sin embargo, a pesar de los 18 afios de vigencia de nuestra Carta Politica, se
evidencian una serie de mandamientos constitucionales normativos para el
desarrollo posterior por parte del legislador que aun no se han debatido ni
legislado en el Congreso de la Republica. Es alli donde el instituto de la
Inconstitucionalidad por Omisién se vincula, por una parte, a la estructura de
determinadas normas constitucionales, que requieren para su desarrollo una
intervencion posterior, normalmente del legislador, el cual como servidor
publico esta omitiendo su deber constitucional de legislar sobre estas materias.
La ausencia de desarrollo durante un tiempo excesivamente largo y la falta de
una verdadera eficacia del precepto de la ley fundamental, vendria a
conformar, en unién con las anteriores, la Inconstitucionalidad por Omision
legislativa propuesta, la cual en el ambito de una Constitucion abierta,
esforzada en lograr la mayor compatibilidad posible entre su contenido y la
realidad social, puede tener un perfecto encaje este instituto, que podria servir
para impulsar de manera directa los derechos de primera, segunda y tercera
clase, en cuanto que los mismos son acogidos por normas constitucionales de
eficacia limitada. De esta forma, la Inconstitucionalidad por Omision Legislativa,
incidiria positivamente en el destino de la Constitucion como verdadera norma

juridica: ser cumplida y aplicada.
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En cuanto a esto, la Corte Constitucional de Colombia ya se ha pronunciado en
varias sentencias, exponiendo el argumento de que “La accidn 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. Las
actuaciones penalmente encuadrables o constitutivas de faltas disciplinarias
estan sujetas a un control que escapa a la competencia de la Corte. Lo que se
pretende mediante la accion de inconstitucionalidad, es evaluar si el legislador
al actuar, ha vulnerado o no los distintos canones que conforman la
Constituciéon. Por esta razon, hay que excluir de esta forma de control el que se
dirige a evaluar las omisiones legislativas absolutas: si no hay actuacion, no
hay acto qué comparar con las normas superiores; si no hay actuacion, no hay
acto que pueda ser sujeto de control. La Corte carece de competencia para
conocer de demandas de inconstitucionalidad por omision legislativa

absoluta’™.”

Por lo anteriormente sefialado, la Corte Constitucional a parte de los fallos
inhibitorios, y frente a las Acciones Publicas de Inconstitucionalidad ha
empezado por un lado, a manejar las modulaciones en las sentencias para el
alcance que se le debe dar a una determinada ley o norma, y por otro lado, a
exhortar al Congreso para que legisle sobre determinados temas. Pero ¢Qué
alcance y efectividad tiene para el legislador una recomendacion de la Corte
Constitucional? ¢ Existe una fuerza vinculante en los exhortos hechos por la
Corte Constitucional al Congreso para que legisle sobre determinado tema?

¢Son eficaces los exhortos y las modulaciones propuestas por la Corte

™ CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. SENTENCIA C —543 DE 1996
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Constitucional en diferentes sentencias de Inconstitucionalidad, o por el
contrario, se hace necesaria la existencia en nuestro ordenamiento juridico de
la Accion de Inconstitucionalidad por Omision legislativa? ¢La figura de la
Inconstitucionalidad por Omision Legislativa podria ser la espada que,
empufiada por la Corte Constitucional, o por la opinion Publica, obligase al
desarrollo de todos los preceptos constitucionales que por diferentes motivos
sociales, de conveniencia politica, rémoras parlamentarias o simplemente
despreocupacion de las instancias competentes han imposibilitado hasta la
fecha su desarrollo normativo? Y finalmente, ¢De qué manera se puede lograr
la adecuada inclusion de la figura de la Accion de Inconstitucionalidad por
Omision Legislativa en el ordenamiento Juridico Colombiano? Estos son
interrogantes que con el estudio de la Inconstitucionalidad por Omision, la
legislacion colombiana y el derecho comparado con respecto al caso

Colombiano se pretenden responder.
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2. FORMULACION DEL PROBLEMA.

¢Los mecanismos practicos existentes como los exhortos y las modulaciones
hechas por la Corte Constitucional en sus sentencias son eficaces, suficientes
y poseen la fuerza vinculante necesaria para obligar al Congreso de la
Republica a legislar sobre lo que la Carta Politica le ordena y que en los afios
de vigencia de la Constitucion ha omitido, o por el contrario, es preciso
implantar la Accion Publica de Inconstitucionalidad por Omision Legislativa en
el ordenamiento Juridico Colombiano para lograr el completo desarrollo

normativo de la Constitucion Nacional?
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2.1

OBJETIVOS.

OBJETIVO GENERAL.

Realizar un estudio exploratorio sobre la necesidad de la implantacion de la

Institucion de la Inconstitucionalidad por Omision Legislativa en Colombia,

teniendo en cuenta las omisiones legislativas existentes y el tratamiento que le

ha dado a éstas la Corte Constitucional para obligar al Congreso a que legisle

sobre estos temas.

2.2

OBJETIVOS ESPECIFICOS.

Elaborar un estudio sobre la eficacia, la obligatoriedad y el alcance real
gue han tenido los distintos exhortos que ha hecho la Corte
Constitucional al Congreso de la Republica para que legisle sobre

distintos temas que han sido omitidos por éste.

Observar el Tratamiento que se le da a las omisiones legislativas en el

Derecho Comparado.

Estudiar los efectos practicos de una posible implementacion en el

ordenamiento juridico Colombiano de la Accion de Inconstitucionalidad

por Omision Legislativa.
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3. JUSTIFICACION.

El propdsito que se busca con esta investigacion es principalmente el de
establecer los casos de omisiones legislativas existentes derivados de los
preceptos constitucionales en Colombia y analizar el tratamiento y la posicion
asumida por la Corte Constitucional a nivel jurisprudencial en cuanto a este
tema, al igual que visualizar la obligatoriedad y la fuerza vinculante que tienen
los pronunciamientos hechos en materias que son objeto de omisiones
legislativas en Colombia. Analizar este tema es de suma importancia y
contribuye con el desarrollo que se le debe dar a la Carta Politica,
especialmente a los derechos de primera, segunda y tercera clase, los cuales,
en algunos casos, al no existir desarrollos legislativos para su proteccion, se

guedan sin operancia.

A pesar de que en la legislacion Colombiana no existe la Accion de
Inconstitucionalidad para las Omisiones legislativas absolutas, se considera
gue es importante el estudio de esta institucion para poder comprender si es
necesaria la existencia de este mecanismo en el ordenamiento juridico
colombiano o si al contrario, existen actualmente mecanismos eficientes y
eficaces que obligan al Congreso y sus miembros a legislar sobre dichas

omisiones. Es por esto que mas alla de los exhortos y las modulaciones en las
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sentencias, se hace necesario estudiar todas las ventajas que tendria la

implementacion de esta Institucion en nuestro Pais.

Finalmente, la poca literatura y desarrollo doctrinario que existe en nuestro pais
sobre el tema, realza de manera significativa el desarrollo de esta
investigacion, ya que por medio de la exploracion que se pretende desplegar
sobre el tema, se contribuye a la compilacién doctrinal y jurisprudencial de

dicha figura en todo un trabajo investigativo para futuros aportes doctrinales.
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4. MARCOS DE REFERENCIA.

4.1 MARCO DE ANTECEDENTES.

Pueden encontrarse antecedentes normativos de regulacion de mecanismos
tendientes a instrumentar el control de la inconstitucionalidad por omision en el
art. 377 de la Constitucion de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia

de 1974 —no vigente que consagra la siguiente pauta:

“Art. 377: Si el Tribunal de Garantias Constitucionales de Yugoslavia
hiciere constar que un organo competente no hubiere dictado las
normas de ejecucion de la Constitucion de la RSFY, de las leyes y
de otras disposiciones y actos generales federales, estando

obligados a dictarlas, informara de ello a la Asamblea de la RSFY"’®

El Art. 279 de la Constitucion Portuguesa de 1976, texto inicial y el Art. 283 de
la Constitucion Portuguesa tras la reforma de 1982, regulan esta institucion de

la siguiente manera:

“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

® FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO, La Inconstitucionalidad por omisién, Editorial Civitas, 1997,
pég. 245.
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0s organos legislativos competentes que las dicten en un plazo

razonable”.”’

“Art. 283: “1.A requerimiento del Presidente de la Republica, del
Proveedor de Justicia o, con fundamento en la violacion de derechos de
las Regiones Auténomas, de los Presidentes de las Asambleas
regionales, el Tribunal Constitucional aprecia y verifica el incumplimiento
de la Constitucién por omision de las medidas legislativas necesarias para
hacer aplicables las normas constitucionales. 2. Cuando el Tribunal
verifique la existencia de la inconstitucionalidad por omision, dara

conocimiento de ello al 6rgano legislativo competente”’®

Por su parte, el art. 103 inc. 2° de la Constitucion Nacional de Brasil sefiala lo

siguiente:

“Art. 103 inc. 2°: “Declarada la inconstitucionalidad por omision de una
medida necesaria para convertir en efectiva una norma constitucional, se
dara conocimiento al poder competente para la adopcion de las
providencias y, tratandose de un 6rgano administrativo, para que lo haga
en el plazo de treinta dias”’®.

Resulta aplicable, asimismo el inciso LXXI del articulo 5° de la Constitucién de

Brasil consagra la figura del “mandato de injuncao”, el cual puede ser

interpuesto cuando “la falta de norma reglamentaria impida el ejercicio de los

" Ibidem, pag 250

78 Daranas Peldez, Mariano, “Las Constituciones Europeas”, Editora Nacional, Madrid, 1979, tomo Il, pag.
1586.

" FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO, La Inconstitucionalidad por omisién, Editorial Civitas, 1997,
pag.279
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derechos y libertades constitucionales y las prerrogativas inherentes a la

nacionalidad, la soberania y la ciudadania™®.

El texto constitucional de la Republica Bolivariana de Venezuela ha adoptado

una norma sumamente arriesgada, al sefalar:

Art. 336: Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia: 7.Declarar la inconstitucionalidad de las
omisiones del poder legislativo municipal, estatal o nacional cuando
haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para
garantizar el cumplimiento de esta Constitucién, o las haya dictado
de forma incompleta; y establecer el plazo y, de ser necesario, los

lineamientos de su correccién.®!

En Argentina, la Constitucion de la Provincia de Rio Negro (1998) ha

instrumentado el siguiente mecanismo:

Art. 207, inc. d): El Superior Tribunal ejerce jurisdiccion originaria y
exclusiva en los siguientes casos... 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

8 | bidem, pag. 288.

81 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, Caracas, viernes 24 de marzo de 2000, nro. 5.453,
extraordinario, pag. 41.
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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™? .

Pueden encontrarse previsiones normativas que consagran este tipo de control
en el ambito infraconstitucional, tal como la Ley de Jurisdiccion Constitucional
de la Republica de Costa Rica que lo habilita claramente para el caso del
amparo™ , no siendo conteste la doctrina respecto de si es posible
instrumentarlo en abstracto. Al respecto, resulta elogiable la amplia

jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de dicho pais®* .

Asi mismo, la Corte Suprema de Republica Dominicana ha instrumentado este
tipo de control en algunos supuestos, sobre la base de la aplicacion del art. 29,

inc. 2 de la ley 821 de organizacion judicial.

Por otra parte existen diversas variables jurisprudenciales en el derecho
comparado. Paises como Austria, Estados Unidos, Espafia y especialmente
Alemania e Italia, han aportado interesantes propuestas, generalmente sobre la
base de las llamadas sentencias apelativas (en las que se requiere a un poder
del Estado que instrumente las medidas omitidas), y aditivas o creativas (a

través de las cuales se extiende la proteccion de una norma infraconstitucional

82 Saguiés, Néstor Pedro, “La accion de inconstitucionalidad por omision en la Constitucién de la Provincia
de Rio Negro” Bazan, Victor (Coord.): “Inconstitucionalidad por omisién”, cit., pag. 107.

& Ley de la Jurisdiccion Constitucional, Costa Rica, art. 29 y ss.

84 Rojas, Magda Inés, "Control de constitucionalidad por omision", en Revista de Derecho Constitucional, San
José, Costa Rica, mayo/agosto 1991.
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a aquellos sectores comprendidos por la norma suprema, pero omitidos por la

ley)® .

Asi, por ejemplo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman se ha
orientado a permitir la accion de inconstitucionalidad por omision, aunque el
tribunal ha actuado con suma cautela, reconociendo el caracter de suma
excepcionalidad de esta interferencia por parte del Poder Judicial en

competencias legislativas®.

Dicho mecanismo se arbitra en dos supuestos, el primero de los cuales se da
ante la omision legislativa que produce en el peticionante la violacién de un
derecho fundamental constitucionalmente reconocido.?’ La segunda posibilidad
de articular la presente figura es el supuesto de que el legislador no hubiere
ajustado la norma en el sentido sostenido por el Tribunal en una de sus
sentencias. La via del recurso de queja constitucional es el cauce mas usado a
los fines de acceder al Tribunal Constitucional Federal. Constatada la omision,
dicho 6rgano fija un plazo para que la medida legislativa sea elaborada, lo cual
gueda comprendido dentro de la modalidad de sentencias apelativas, a que he
hecho referencia. Posteriormente, compete al Tribunal Constitucional resolver
la cuestion de inconstitucionalidad, frente a la cual se da una sancion politica al

6rgano omisivo, que puede ser tanto ejecutivo o legislativo.®®

8 Miranda, Jorge, "Manual de Direito Constitucional”, en el Colectivo “Estudos sobre a Constituicao”, Vol I,
Lisboa, Livraria Petrony, 1977, pag. 511/512, cit. por Bazéan, Victor, Cit. pag. 199.

% Bazan, Victor, “Un sendero que merece ser transitado...”, cit. pag. 196.

8 Bidart Campos, German, “El Derecho a la Constitucién y su fuerza normativa”, cit., pag. 351/352.

8 SEGADO, FRANCISCO, La Inconstitucionalidad por omisién, Editorial Civitas, 1997, pag. 308.
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En los casos en que fuera posible, el mismo Tribunal se encuentra habilitado
para aplicar la ley suprema, por ejemplo, al extender la protecciébn de una
norma constitucional, a aquellos supuestos omitidos por la ley
infraconstitucional. A este proceso se le llama dentro del derecho aleman

“proceso de concretizacion (Konkretisierung)”.

En Colombia, la Instituciéon de la inconstitucionalidad por omisién legislativa, se
ha venido trabajando por medio de la Jurisprudencia Nacional. Es asi como la
Corte Constitucional Colombiana, se ha referido a la materia sefalada en
distintas sentencias que hablan del tema, por medio de las cuales se han
delimitado los casos y las situaciones que permiten atacar las omisiones

legislativas por medio del control constitucional.

En sentencia C- 543 de 1996, la Corte Constitucional hace una primera
referencia a la institucion, mencionando que “El legislador puede violar los
deberes que le impone la Constitucion de las siguientes maneras: cuando
no produce ningun precepto encaminado a ejecutar el deber concreto que le
ha impuesto la Constitucién; cuando en cumplimiento del deber impuesto
por la Constitucion, favorece a ciertos grupos, perjudicando a otros; cuando
en desarrollo de ese mismo deber, el legislador en forma expresa o técita,
excluye a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al resto;
cuando el legislador al regular o construir una institucibn omite una
condicién o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion, seria
exigencia esencial para armonizar con ella. En el primer caso, se presenta

una omision legislativa absoluta por cuanto falta la disposicién de desarrollo

90



legislativo de un determinado precepto constitucional; mientras que en los
restantes, existe una omision legislativa relativa por que si bien el legislador
ha expedido la ley en ella solamente ha regulado algunas relaciones
dejando por fuera otros supuestos analogos, con clara violacion del principio
de igualdad.”®® Mas adelante sefiala que “La accién 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. Las
actuaciones penalmente encuadrables o constitutivas de faltas disciplinarias
estan sujetas a un control que escapa a la competencia de la Corte. Lo que
se pretende mediante la accion de inconstitucionalidad, es evaluar si el
legislador al actuar, ha vulnerado o no los distintos canones que conforman
la Constitucién. Por esta razon, hay que excluir de esta forma de control el
gue se dirige a evaluar las omisiones legislativas absolutas: si no hay
actuacién, no hay acto qué comparar con las normas superiores; si no hay
actuacion, no hay acto que pueda ser sujeto de control. La Corte carece de
competencia para conocer de demandas de inconstitucionalidad por omision

legislativa absoluta™®.

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 543 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
% | bidem.
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Es asi como el argumento de la Corte se ha mantenido a través del tiempo y se
ha afianzado cada vez mas en cuanto a la improcedencia de la Accién de
Inconstitucionalidad por Omisiones legislativas de caracter absoluto,
limitandolas y haciendo procedente la institucion solo para los casos de las
omisiones legislativas relativas. En cuanto a esto, en sentencia C 427 de 2000,
afirma que “para que el cargo de inconstitucionalidad por omision pueda
prosperar, es necesario que se cumplan determinados requisitos, que se
pueden sintetizar de la siguiente manera: a) que exista una norma sobre la cual
se predica; b) que una omision en tal norma excluya de sus consecuencias
aguellos casos que, por ser asimilables, deberian subsumirse dentro de su
presupuesto factico; c) que dicha exclusion no obedezca a una razon objetiva y
suficiente; d) que al carecer de una razon objetiva y suficiente, la omision
produzca una desigualdad injustificada entre los casos que estan y los que no
estan sujetos a las consecuencias previstas por la norma y; e€) que la omision

implique el incumplimiento de un deber constitucional del legislador™®*.

Si bien los antecedentes jurisprudenciales resultan sumamente relevantes, ya
gue han dado origen a la institucion y perfilando su extension, hemos referido
con anterioridad que resulta fundamental, en miras a evitar abusos en la
instrumentacion de este mecanismo, delimitar con suma certeza las
condiciones necesarias para el ejercicio del control. Por lo tanto, aparece como

de mayor conveniencia, la previsidon normativa del instituto.

%! Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C 427 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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Del analisis de los antecedentes normativos citados, se desprenden algunos
puntos fundamentales tendientes a delimitar las diversas variables posibles de

control.

4.2 MARCO CONCEPTUAL.

La presente investigacion parte bajo los siguientes supuestos:

e Exigencia constitucional de accion.

No toda actitud pasiva u omisiva de un organo estatal reviste el caracter de
“‘omision inconstitucional” susceptible de suplirse mediante el control
propiciado. En lo referente a la norma omitida, establece la doctrina que se da
en cuanto exista un mandato constitucional, ya que el érgano imputado de la
omision debe encontrarse obligado a accionar. Es decir, debe figurarse una
“exigencia constitucional de accién”.*

Es necesario diferenciar los presentes casos de la “obligacion genérica de
legislar”, que, en sentido amplio, pesa siempre sobre el érgano legislativo. En
estos supuestos “El legislador no puede decidir si realiza o no la normativa de
desarrollo, ya que tiene que actuar de forma perceptiva”.*®

El mandato constitucional puede darse tanto de manera explicita, es decir,

remitiendo expresamente al futuro accionar del 6rgano, como de manera

92 Eernandez Segado, Francisco: “La Inconstitucionalidad por omisién...” cit., pag. 14.

% Fernandez Rodriguez, José Julio, “La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol relativa a
la inconstitucionalidad por omision”, op.cit., pag. 123.
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implicita, cuando es la falta de contenido concreto de la norma lo que exige o
reclama la tarea del legislador o de reglamentacién posterior.**

A su vez, el mandato constitucional incumplido puede referir tanto a actos
individuales, como respecto al dictado de normas de caracter general. Esta
existencia de mandato constitucional u obligatoriedad del texto normativo, se
presenta como requisito para constituir una omision inconstitucional en los
textos constitucionales que la implementan, ya sea de una manera expresa, o
bien al referirse los mismos, de manera genérica, a la “necesidad” del dictado
de la norma.

A los fines de que se configure una omision inconstitucional, el mandato no
debe encontrarse condicionado a la discrecionalidad del érgano omitente, o
bien a un lapso temporal determinado que no haya vencido. En este sentido, se
comparte el criterio sustentado por Bidart Campos, al sefalar que “los jueces
tienen que examinar se analice muy bien si esa competencia (del érgano
omitente) es de ejercicio obligatorio u optativo; si tiene a su favor un margen
temporal que queda a disposicion del érgano que ha de usar tal competencia;
si ese plazo se ha vencido o no.”®

Especificamente, Sagiés refiere a la necesidad de diferenciar, dentro de un
concepto genérico de norma programatica —es decir que reclama el dictado de
una ley a los fines de efectivizarselas reglas de cumplimiento discrecional por
los poderes constituidos y reglas de cumplimiento obligatorio, siendo sélo éstas
Ultimas respecto de las cuales podria darse una situacion de

inconstitucionalidad por omision.

% Fernandez Segado, Francisco: “La Inconstitucionalidad por omision...” cit., pag. 16.
% Bidart Campos, German, “Algunas reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales”, cit., pag. 4
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Dicha diferenciacién, sostiene, debe basarse en un analisis del texto
constitucional en concreto.?®

Miranda sostiene que el mandato constitucional, especificamente, debe ser
concreto, diferenciandolo de aquellos mandatos abstractos que, aunque
configuran auténticos deberes de accién legislativa, no establecen, sin
embargo, lo que el legislador debe hacer, puesto que en esos casos el érgano
omitente en realidad se encuentra dentro del &mbito de su discrecionalidad al
no legislar.

En otra postura, FernAndez Segado considera que, en los casos de mandatos
generales de legislar, cuando se consagran los fines constitucionales, juega
con mayor laxitud el elemento temporal para diferenciar la existencia o no de
una “omisién inconstitucional”.®” Siendo mayor la participacién del érgano en la
determinacion del contenido de la norma, es necesario otorgarle un lapso de
tiempo prudencial a los fines de la elaboracién de los preceptos legislativos. Si
bien el 6rgano posee un mayor campo de accion, tanto temporal como de
contenido, su accionar sigue compelido por el cardcter normativo del texto

constitucional. En resumen: debe aplicarlo.

e Cumplimiento del plazo respectivo.

De lo expuesto en el punto anterior, se desprende el analisis del elemento
temporal a tener en cuenta. Un primer supuesto a considerar es cuando la
misma norma preve un lapso especifico de tiempo a los fines del dictado de la

reglamentacion infraconstitucional. El transcurso de dicho periodo sin la debida

% “Inconstitucionalidad por omisién de los poderes legislativo y ejecutivo. Su control judicial”, E.D., t. 124,
pag. 955/956.
¥ Fernandez Segado, Francisco: “La Inconstitucionalidad por omision...”, cit., pag. 15.
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respuesta por el 6rgano legislativo o reglamentario, ocasionaria ipso facto la
mora, y tornaria inconstitucional la originaria omision.

En el caso en que la norma constitucional no contemple un plazo especifico,
cabe desarrollar un anélisis mas pormenorizado. Para un sector de la doctrina,
en estos casos se estima que el constituyente confia el establecimiento del
plazo al criterio discrecional del 6rgano legislativo, por lo que no podria darse
por configurada una omisioén inconstitucional.

En cuanto a la magnitud del periodo referido, el mismo estara condicionado a
las circunstancias que rodeen el caso concreto, debiendo regirse su
apreciacion sobre la base del criterio de “razonabilidad”, teniendo en especial
consideracion el techo ideoldgico constitucional en referencia a los derechos o
valores a que remite la norma, asi como la necesidad del dictado de la misma.
Miranda considera que “el juicio de inconstitucionalidad por omision se traduce
en un juicio sobre el tiempo en el que deberia ser elaborada la ley, pues
ninguna omision puede describirse en abstracto, sino solo en concreto, esto es,
acotada entre determinados hechos, con lo que ello supone que la ausencia de
norma legal no pueda separarse de un determinado tiempo historico, que

dependera de la necesidad de elaboracién de la norma”. *®

e Necesidad del dictado de la norma infraconstitucional para el cumplimiento

de la pauta constitucional.

% Miranda, Jorge, “Manual de direito constitucional”, tomo Il (Constituicao e inconstitucionalidade), 3° Ed.
Coimbra Editoria Limitada, 1991, pag. 521. Cit. por Fernandez Segado, Francisco: “La Inconstitucionalidad por
omisién”, cit., pag. 15
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Es en este otro factor, la “necesidad del dictado de la norma infraconstitucional”
donde ponen el acento numerosos autores a los fines de ver verificada la
omision en el caso de las normas en analisis. Fernandez Rodriguez, sostiene
gue la necesidad de que la carencia de norma infraconstitucional torne ineficaz
la aplicacion de la norma constitucional es un requisito particular de la
inconstitucionalidad por omisién. °° Dentro de esta postura se enrolan autores
como Gomes Canotilho ** quien sostiene que el elemento decisivo debe ser el
de la trascendencia de la mediacion legislativa, en conexién con el elemento
temporal.

En resumen, el factor tiempo actuaria de la siguiente manera: en los casos en
gue la norma no prevé un plazo especifico de cumplimiento, inmediatamente
después de dictado el texto constitucional, ante la carencia de legislacién
infraconstitucional se verificaria el supuesto de “situacién inconstitucional

imperfecta™®*

, que no generaria de por si en ese momento una omision
inconstitucional suplible via control de constitucionalidad por el poder judicial.
Esta situacion andmala de no aplicacion del orden juridico constitucional,
necesariamente reviste el caracter de excepcional y temporal. Habiendo

devenido un lapso de tiempo en el que se prolongue la negativa a legislar se

constituye una “omision constitucional” en sentido propio.

% Fernandez Rodriguez, José Julio, “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol relativa a la
inconstitucionalidad por omisién”, cit., pag. 123.

100 5056 Joaquim Gomes Canotilho, “Constituicao dirigente e vinculagao do legislador (contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas)”, Coimbra, Coimbra Editora ltda., 1982, pag. 332,
citado por Fernandez Segado, Francisco: “La Inconstitucionalidad por omision....” cit., pag. 15.

191 Modesto, Paulo, “Inconstitucionalidade por omissao: categoria juridiica e acgao constitucional
especifica”, en Revista de Direito Publico, num. 99, julioseptiembre 1991, pag. 120, citado por Fernandez
Segado, Francisco: “La Inconstitucionalidad por omision....”, cit., pag. 16.
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e Accionar del 6rgano omitente: omision total y omision relativa.

Finalmente, con relacién al propio accionar del érgano, deben analizarse dos
supuestos diferenciados: la llamada “omision total” y la llamada “omision
parcial”.

Evidentemente, son comprendidos dentro del control de constitucional en
estudio los supuestos de “omision total o absoluta” es decir, las inacciones —
ausencia total de reglamentacion de los 6rganos legislativos o reglamentarios

ante un mandato constitucional concreto.

102 103

Parte de la doctrina, como Cappelletti’®® , Fernandez Segado®®®, Bazan'®,
entre numerosos autores, considera que también nos encontramos ante una
“omisién inconstitucional” en los casos de las “omisiones parciales o relativas”,
es decir, “cuando, existiendo la norma legislativa, sus carencias son tales que
la convierten en inatili respecto del mandato contemplado por la
Constitucién”.*%

Siguiendo el criterio sustentado por Wessel, quien consolidd las bases de la
presente distincion, se considera que existe una omision relativa cuando nos
encontramos con “una actuacion parcial que disciplina solo algunas de las
relaciones y no otras analogas, con la consiguiente lesién del principio de

106

igualdad”.

102 Cappelletti, Mauro, “la guirisdizione constituzionale delle liberta (Primo studio sul ricorso costituzionale)”,
Milan, Giuffre Ed., 1995, pag. 81 y 82. Cit. Por Fernandez Segado, Francisco: “La Inconstitucionalidad por
omisién....", cit., pag. 19

103 Farnandez Segado, Francisco: “La Inconstitucionalidad por omision...”, cit., pag. 19

104 Bazan, Victor “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales....” cit., pag. 62.

105 Fernandez Segado, Francisco: “La Inconstitucionalidad por omision...”, cit., pag. 17

106 Wessel, “Die Rechtsprechung der B.V.G. sur Verfassungsbeschwerde in Deutsches Verwaltuhgsblatt”,
1952, pag. 161, cit. Por Mortati, Costantino, “Apunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro
comportamenti omissivi del legislatore”, en Problemi di Diritto Pubblico nell'attuale esperienza
constituzionale repubblicana (Raccolta di scritt5i) ", Vol. Ill, Milan, Giuffre Ed., 1972, pag. 926, cit por
Fernandez Segado, Francisco: “La Inconstitucionalidad por omision...”, op. cit., pag. 18
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Asi, la Jurisprudencia del Tribunal Superior Aleman ha desarrollado y aplicado
la teoria de la “exclusion arbitraria o discriminatoria de beneficio” en virtud de la
cual se ha arbitrado el recurso de queja de inconstitucionalidad frente a
omisiones relativas del legislador, en especial cuando existe una lesion o
amenaza a un derecho constitucionalmente reconocido.™®’

Puede verse un ejemplo concreto de aplicacion de dicha doctrina en la
Sentencia en la que el primer senado del Tribunal Constitucional Federal
Aleman resuelve revocando el Fallo del Tribunal Regional de Kiel. La causa se
refiere al conflicto entre el art. 6° inc. 5° de la Bonner Grundgesetz que
consagraba que para los hijos ilegitimos la legislacion creara las mismas
condiciones de desarrollo fisico y espiritual y de posicion social que para los
hijos legitimos. A pesar de la existencia de dicho precepto, el 6rgano legislativo
se mantuvo pasivo, no legislando ni derogando la legislacion anterior. Al
respecto el art. 1712 del Cédigo Civil colocaba al hijo ilegitimo en una situacion
de desventaja frente al legitimo. En su fallo el Superior Tribunal considera que
el érgano legislativo ha demorado mas tiempo que el prudente que se necesita
para redactar la norma legislativa, considerando la actitud del 6rgano legislativo
como inconstitucional.*®®

Un caso interesante de omision parcial son de normas prognosis. “Las de
prognosis o prondstico son aquellas normas que, dictadas para operativizar un
mandato constitucional concreto, han sufrido el desgaste o desfase como
consecuencia de circunstancias sobrevinientes: sencillamente, han devenido

anacrénicas y, por ende, disvaliosas”.'®® En esta hipétesis, la pasividad del

197 bina, Rolando E. “Clausulas constitucionales operativas y programaticas (Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania”, Bs.As., Editorial Astrea, 1973, pag. 72 y ss.
08 ., -
ibidem.
109 Bazan, Victor, “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales...”, cit., pag. 64
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organo legislativo en corregir dichas normas degeneraria en una omision

inconstitucional **°

4.3 MARCO TEORICO.

La Institucion de la Inconstitucionalidad por Omision, tiene un desarrollo mas
amplio en otros paises, como ya quedd evidenciado en los anteriores
planteamientos. Sin embargo, el objetivo de la Investigacion que se pretende
realizar es tomar todos aquellos modelos y junto con la jurisprudencia existente
en Colombia, crear una teoria sobre la Inconstitucionalidad por Omision
Legislativa para el caso Colombiano, con el fin de empezar a construir una
doctrina especializada en la situacidon que se presenta con estas omisiones en
nuestro ordenamiento juridico y cémo afectan éstas en el desarrollo de los
principios constitucionales. Si bien ya se ha explicado que en Colombia no se
acepta la Accion de Inconstitucionalidad sobre Omisiones Legislativas
absolutas, es cierto, que la Corte Constitucional ha venido generando un
importante desarrollo jurisprudencial sobre el tema, por medio de las
modulaciones de las normas que son declaradas exequibles segun dichos
entendidos, y ademas de ello por los exhortos que en varias de las sentencias
la Corte le hace al Congreso de la Republica para legislar sobre ciertas

omisiones.

Es por esto que se hace necesario un estudio exploratorio acerca de este tema

en nuestro pais, para entender la posicion de la Corte Constitucional al

10 | bidem.
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respecto, la eficacia y la fuerza vinculante de los exhortos y las modulaciones,
pero mas alla de esto, poder visualizar el alcance y la repercusion social que
tienen las diferentes omisiones legislativas en los ciudadanos colombianos,
llegando asi a establecer una posible necesidad de adoptar este mecanismo
para la solucién de los diferentes problemas que se presenten por los vacios
legales existentes en razén de la Omisién por parte del legislativo de su deber

constitucional.
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5. METODOLOGIA.

La investigacion que se adelantara sera de tipo exploratoria, puesto que no
existen investigaciones previas sobre nuestro objeto de estudio en Colombia, y
por lo tanto se requiere explorar e indagar, con el fin de alcanzar el objetivo
planteado. Dispondremos de un amplio espectro de medios para recolectar los
datos como bibliografia especializada, entrevistas y cuestionarios hacia
personas, observacion participante (y no participante) y seguimiento de casos y
sentencias de la Corte Constitucional.

La metodologia utilizada sera la del Método Deductivo, utilizando distintas
técnicas: en primera medida la técnica documental o bibliografica para la
compilacién de datos bibliograficos y referencias que permitan obtener una
buena documentacion tedrica sobre la Institucion a investigar; en segundo
término el trabajo de campo, el cual servira para verificar la aplicabilidad,
eficacia y fuerza vinculante que tienen los exhortos, modulaciones vy
recomendaciones de la Corte Constitucional y finalmente la informacion
estadistica, que permitira por medio de la recoleccion de datos, establecer el
nivel de desarrollo de la Constitucion Nacional, las omisiones existentes, los
pronunciamientos que ha hecho la Corte en materia de exhortos al legislador
sobre dichas omisiones, las recomendaciones de los organismos
internacionales ya mencionados para el desarrollo normativo de estos vacios
legales y finalmente las actuaciones que ha hecho el Congreso frente a esas
omisiones, estableciendo si sobre dichas recomendaciones y omisiones se han
presentado proyectos de ley o se ha hecho caso omiso a los requerimientos

tanto de la Corte como de los demas organismos vinculantes, permitiendo de
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esta manera percibir de una manera mas particular la necesidad de la

implantacion de la figura estudiada en nuestro ordenamiento.
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6. HIPOTESIS DE INVESTIGACION.

En Colombia, se hace necesaria la implantacion de la Accion Publica de
Inconstitucionalidad por Omision Legislativa en el ordenamiento Juridico
Colombiano junto con algunos mecanismos practicos que logren su eficacia.
Esto en virtud de que los exhortos y las modulaciones hechas por la Corte
Constitucional en sus sentencias no son suficientes y tampoco tienen la
eficacia necesaria y la fuerza vinculante para obligar al Congreso de la
Republica a legislar sobre lo que la Carta Politica le ordena y que en los afios
de vigencia de la Constitucion ha omitido. Es asi como se ve entorpecido el
desarrollo pleno de los preceptos Constitucionales y se deja sin ningun
mecanismo legal a los ciudadanos a quienes se les ven afectados sus
derechos de primera, segunda y tercera clase, con dichas omisiones por parte

del legislador.
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FUENTES

Contitucionales:

Constitucion Politica de Colombia

e Constitucién de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia de 1974,
art. 377.

e Constitucion Portuguesa de 1976, Art. 279 y el Art. 283 de la Constitucion
Portuguesa tras la reforma de 1982.

e Constitucién Nacional de Brasil, art. 103 inc. 2°

Jurisprudenciales

e Corte Constitucional de Colombia:

v" Sentencia C 543 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz

v' Sentencia C 427 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

Libros y Articulos

e FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO, La Inconstitucionalidad por omision,
Editorial Civitas, 1997.

e Daranas Pelaez, Mariano, “Las Constituciones Europeas”, Editora Nacional,
Madrid, 1979, tomo Il

e Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, Caracas, viernes

24 de marzo de 2000, nro. 5.453, extraordinario.
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Sagués, Néstor Pedro, “La accion de inconstitucionalidad por omision en la
Constitucion de la Provincia de Rio Negro” Bazan, Victor (Coord.):
“Inconstitucionalidad por omision

Ley de la Jurisdiccién Constitucional, Costa Rica

Rojas, Magda Inés, "Control de constitucionalidad por omision", en Revista
de Derecho Constitucional, San José, Costa Rica, mayo/agosto 1991.

Bidart Campos, German, “Algunas reflexiones sobre las omisiones
inconstitucionales”

“Inconstitucionalidad por omision de los poderes legislativo y ejecutivo. Su
control judicial”, E.D., t.

Ferndndez Rodriguez, José Julio, “La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol relativa a la inconstitucionalidad por omisiéon”,
Rolando E. “Clausulas constitucionales operativas y programaticas (Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania”, Bs.As., Editorial Astrea,
1973.

Base de datos Biblioteca Pontificia Universidad Javeriana, Bogota

e Mercado H. Salvador, ¢ Coémo hacer una tesis? Ed. Noriega Editores, 2001.
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