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I. Preliminar 

El objeto principal de esta ponencia consiste en dilucidar si Argen-
tina cuenta o no con una plataforma constitucional y convencio-
nal suficientemente densa para legitimar el ejercicio del control 
de constitucionalidad y el de convencionalidad en torno, respecti-
vamente, a las omisiones inconstitucionales y anticonvencionales.
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Planteado el tema central, en el presente trabajo y en el si-
guiente orden nos proponemos: i) presentar algunas conside-
raciones contextuales sobre el Estado constitucional y con-
vencional; ii) aproximarnos a ciertos pronunciamientos que, 
particularmente sobre la inconstitucionalidad por omisión, ha 
producido la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN), 
órgano máximo de la justicia constitucional argentina; iii) efec-
tuar un relevamiento acerca de la recepción del control sobre las 
pretericiones inconstitucionales en el derecho extranjero, y iv) 
corroborar la viabilidad jurídica de inspeccionar jurisdiccional-
mente las pretermisiones inconvencionales. 

Finalmente, las consideraciones de cierre del ensayo se uni-
rán a otras formulaciones intercaladas en el nudo del trabajo. 

II. Sucintas apreciaciones contextuales 

El Estado contemporáneo es Estado constitucional y convencio-
nal, en cuyo marco la Constitución y los instrumentos interna
cionales de derechos humanos con jerarquía homóloga a ella 
ocupan un lugar sustancial en el sistema jurídico y destilan fuer-
za normativa, lo que implica la obligación de garantizar su in-
demnidad, sea que las agresiones en su contra se produzcan por 
acción o por omisión. 

El control sobre las pretericiones inconstitucionales (igual-
mente para las inconvencionales) pareciera recibir sustento y 
legitimación desde que el vigor jurídico y fáctico de tal bloque 
constitucional y convencional es presupuesto de intangibilidad de 
los caracteres fundamentales de supremacía y normatividad de la 
ley fundamental y de los instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos. 

Debe quedar claro que la temática que exploraremos no es 
precisamente pacífica, desde que exige adentrarse en espacios 
incómodos del control de constitucionalidad y convencionalidad, 
se conecta con temas complejos como los de la eficacia y la apli-
cabilidad de las normas constitucionales e internacionales y toca 
puntos sensibles al procurar corregir indolencias principal pero 
no exclusivamente del legislador, que puede sentirse invadido en 
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áreas que —estima— son de su única y exclusiva incumbencia, o 
bien, limitado antidemocráticamente. 

Este planteo resalta la relevancia de activar mecanismos ju-
risdiccionales que, sin menoscabar la autoridad democrática del 
legislador, preserven la dimensión normativa de la Constitución 
y de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos 
con valor equivalente a ella, amparen su contenido axiológico y 
aseguren su supremacía. 

III. Sustentabilidad jurídica del control sobre las 
omisiones inconstitucionales

3.1. Consideraciones generales 

Varios años atrás ya se puntualizaba con claridad que la promul-
gación de una Constitución escrita es prácticamente imprescin-
dible para establecer una norma suprema en el ordenamiento, 
lo que debe complementarse especificándose que la infracción 
a lo dispuesto en la misma es antijurídica. En cambio, si el orde-
namiento no determina tales pautas, los preceptos de esta serán 
constitucionales solo en cuanto están incluidos en ella, pero en 
realidad no serán ni siquiera normas, dado que una norma que 
puede ser infringida lícitamente no es una norma.1 Al respecto, 
acota que, si el ordenamiento preceptúa que es obligatorio acatar 
la Constitución escrita, todos sus preceptos son igualmente obli-
gatorios, sea cual fuere la materia de que se ocupen, y a todos les 
corresponde por igual la condición de norma suprema.2

Embebido de ese espíritu, que enraíza en el Estado constitu-
cional, se fundamenta y legitima el control de constitucionalidad 
sobre las pretericiones contrarias a la carta básica, en aras de res-
guardar su primacía y carácter normativo. 

Es que el legislador no puede ni debe escudarse en su libertad 
configurativa para eludir o posponer sine die el encargo constitu-

1	 Otto, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 5a. reimp., Bar-
celona, Ariel, 1997, pp. 17 y 18.

2	 Ibidem, p. 18.
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cional que le impone materializar las determinaciones normati-
vas contenidas en la ley fundamental.

Con acierto se ha sostenido que la fuerza normativa de la 
Constitución no surge del vacío, y la normatividad constitucional 
“presenta una dificultad intrínseca que proviene tanto del ele-
vado nivel de abstracción y generalidad de sus prescripciones, 
como de sus propias fuentes normativas. En el punto de intersec-
ción entre la política y el derecho —política que se normativiza, y 
norma que aspira a una regulación de lo político—, la Constitución 
afronta siempre el riesgo de ver socavada su fuerza directriz a manos 
de actores particularmente poderosos, y con tendencia a presentar 
resistencia a la vocación limitadora/encauzadora que toda norma, 
y particularmente la Constitución, conlleva”3 (cursivas añadidas).

Nos guarecemos en la tan repetida como certera concepción 
que indica que el control de constitucionalidad, como noción jurí-
dica, es inseparable de la idea de Constitución como norma supre-
ma de un ordenamiento jurídico dado.4 Desde otro ángulo de mira, 
aunque convergente en punto al objeto de nuestra argumenta-
ción, es innegable que sin la potencia condicionante de la Constitu-
ción como norma jurídica no existiría control de constitucionalidad.

3.2. La cuestión en Argentina

a) En el esquema jurídico argentino, aggiornato mediante la mo-
dificación constitucional de 1994, puede inferirse la existencia 
de una determinación constitucional legitimante de la competen-
cia de la judicatura (con la CSJN al frente) para batallar contra las 
omisiones legislativas anticonstitucionales (y también —como 
veremos— las pretermisiones inconvencionales). 

Varios factores abonan tal tesis, entre ellos: 

3	 Revenga Sánchez, Miguel, Presupuestos para la enseñanza del Derecho Cons-
titucional, Serie “Cuadernos del Rectorado”, Lima, Universidad Inca Garci-
laso de la Vega, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Sec-
ción Peruana), núm. 22, 2010, p. 40.

4	 Villaverde Menéndez, Ignacio, La inconstitucionalidad por omisión, Madrid, 
MacGraw-Hill, 1997, p. 3.
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1)	 la amplificación del elenco de derechos explícitos, por 
ejemplo, los artículos 37, sobre derechos políticos; 41, 
acerca del derecho a un medioambiente sano y equilibra-
do, y 42, en torno a los derechos de consumidores y usua-
rios; todos de la Constitución Nacional (CN); 

2)	 la positivación de los procesos constitucionales de amparo 
(incluso el amparo por omisión), habeas corpus y habeas 
data —aunque esta última expresión no figure textual-
mente en la carta magna— (art. 43 CN);

3)	 la redefinición del principio de igualdad, a partir de la 
complementación de la igualdad formal (art. 16 CN  
—igualdad ante la ley—) con la igualdad material o sustan-
cial (arts. 37 y 75, incs. 2, 19 y 23 CN —igualdad real de 
oportunidades y de trato, que debe reafirmarse a través de 
medidas de acción positiva—). Ello ha permitido que se 
imponga una mirada “estructural” de la igualdad, que 
entiende como relevante la situación de la persona con-
siderada individualmente, pero como parte de un grupo 
tradicionalmente excluido; 

4)	 el artículo 75, inciso 19, puede ser interpretado como con-
tinente de una abarcadora cláusula de “desarrollo humano” 
o “nueva cláusula del progreso” que complementa a la no 
menos generosa “cláusula del progreso” original, cobijada 
ahora en el inciso 18 de tal norma constitucional. En un 
marco de gran amplitud, aquel inciso impone al Congreso 
“proveer lo conducente al desarrollo humano, al progre-
so económico con justicia social, a la productividad de la 
economía nacional, […]”, y “proveer al crecimiento armó-
nico de la Nación […]; [y] promover políticas diferencia-
das que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo 
de provincias y regiones […]”, y 

5)	 el artículo 75, inciso 23, es una disposición muy impor-
tante y potencialmente útil. En su párrafo inicial insta al 
Congreso a legislar y promover medidas de acción posi-
tiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de 
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos 
por la Constitución y los tratados internacionales vigentes 
sobre derechos humanos. En particular, diagrama una níti-
da y más densa capa protectora en favor de niños (y niñas), 
mujeres, ancianos y personas con discapacidad. Obviamen-
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te, en punto a los individuos con capacidades diferentes 
ese plus tuitivo ha quedado más reforzado todavía con la 
jerarquización constitucional de la Convención sobre los 
Derechos de las Personas con Discapacidad, a la que se 
ha otorgado volumen constitucional por la Ley Nacional 
núm. 27.044, publicada el 22 de diciembre de 2014. A su 
vez, el párrafo 2 de la disposición que reseñamos compe-
le al Congreso Nacional a dictar un régimen de seguridad 
social especial e integral en protección del niño en situación 
de desamparo, desde el embarazo hasta la finalización del 
período de enseñanza elemental, y de la madre durante el 
embarazo y el tiempo de lactancia.

b) Tratamiento aparte merece el artículo 75, inciso 22, CN, 
que puede ser considerado como la principal clave de bóveda 
para comprender la lógica, el espíritu y la dinámica de la renova-
ción constitucional de 1994.

La norma que comentamos establece la competencia del Con-
greso Nacional para aprobar o desechar tratados concluidos con 
las demás naciones y con las organizaciones internacionales y 
los concordatos con la Santa Sede, disponiendo que los tratados 
y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes, esto es, que 
ostentan valor supralegal, pero infraconstitucional.

Asimismo, por medio de idéntica cláusula se ha adjudicado 
jerarquía constitucional originaria (o sea, directamente por la 
Convención constituyente de 1994) a 11 instrumentos interna-
cionales en materia de derechos humanos (art. 75, inc. 22, párr. 
2), que hacen que la antigua figura de la “pirámide”, en la que 
su vértice superior era ocupado en solitario por la Constitución, 
haya devenido en una especie de “trapecio”, en cuyo plano más 
elevado comparten espacios, en constante interacción, la ley fun-
damental y los documentos internacionales sobre derechos hu-
manos con idéntica valía.

Además, se han añadido con homóloga alcurnia, tres docu-
mentos internacionales sobre la misma materia (derechos huma-
nos), aunque derivada. O sea, discernida por el Congreso de la 
Nación posteriormente a la reforma constitucional, en función 
de la habilitación que se le ha otorgado el artículo 75, inciso 22, 
párrafo 3. 
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En suma, poseen magnitud constitucional originaria: la De-
claración Americana de Derechos y Deberes del Hombre; la  
Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (CADH); el Pacto Inter-
nacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo 
Facultativo; la Convención sobre la Prevención y la Sanción del 
Delito de Genocidio; la Convención Internacional sobre la Elimi-
nación de todas las Formas de Discriminación Racial; la Conven-
ción sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer; la Convención contra la Tortura y otros Tratos o 
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y la Convención sobre 
los Derechos del Niño.

Por su parte, cuentan con jerarquía constitucional derivada 
los siguientes instrumentos internacionales: la Convención In-
teramericana sobre Desaparición Forzada de Personas, a la que 
se ha deparado tal calidad por medio de la Ley Nacional núm. 
24.820, de 1997;5 la Convención sobre la Imprescriptibilidad de 
los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad, a 
la que se le ha conferido esa valía mediante la Ley Nacional núm. 
25.778, de 2003;6 y más recientemente, la aludida  Convención 
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que cuenta 
con magnitud constitucional desde 2014.

En suma, actualmente existen 14 instrumentos internaciona-
les sobre la señalada materia que ostentan rango constitucional 
en las condiciones de su vigencia, valen tanto como la CN, no de-
rogan artículo alguno de la primera parte del texto constitucional 
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías 
por ella reconocidos.

Semejante atribución de cotización constitucional ha provo-
cado, inter alia, la expansión cuantitativa y cualitativa del elenco 
de derechos implícitos; la consolidación del principio pro perso-
na, con los criterios hermenéuticos que vienen por añadidura: 
interpretación de buena fe, pacta sunt servanda y los atinentes 
al objeto y el fin de los tratados, sin omitir el fortalecimiento de 

5	 Ley Nac. núm. 24.820, Boletín Oficial (BO) de 29 de mayo de 1997.
6	 Ley Nac. núm. 25.778, BO de 3 de septiembre de 2003.
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la premisa que instaura la imposibilidad de alegar la existencia o 
inexistencia de normas de derecho interno para dejar de cum-
plir compromisos internacionales, con arreglo a lo que marca la 
Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 
(CVDT);7 además de la ineludible responsabilidad internacional 
del Estado en caso de incumplimiento total o parcial de aquellos.

A lo anterior se adicionan otros elementos de análisis, tam-
bién relevantes: el postulado preambular de “afianzar la justicia”, 
que ostenta naturaleza operativa y no solo tiene valor de guía 
interpretativa; el establecimiento de una premisa de reafirma-
ción de la fuerza normativa de la Constitución (art. 36 CN), y la 
tendencia que, no exenta de algún vaivén, exhibe la jurispruden-
cia de la CSJN en el sentido de seguir los estándares hermenéu-
ticos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 
IDH) inocula a sus sentencias y opiniones consultivas como in-
térprete final de la CADH. 

Ensamblando tales eslabones, escaso espacio queda para to-
lerar violaciones a los derechos fundamentales o a la fuerza nor-
mativa de la Constitución originadas en inacciones u omisiones 
legislativas. 

En semejante escenario constitucional brilla con luz propia 
el sustancial compromiso adquirido por el Estado argentino en el 
contexto de los derechos humanos, transmitiendo una clara señal 
a los órganos del poder constituido, los que quedan vinculados 
por el vigor normativo de la carta magna, su primacía y la de los 
instrumentos internacionales con jerarquía equivalente a aquella.

IV. Doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema  
acerca de la anticonstitucionalidad por omisión

4.1. Introito 

El trazado jurisprudencial de la CSJN anuncia —con mayor o me-
nor dosis de contundencia o nivel de verbalización— la existen-
cia de diversos antecedentes en materia de fiscalización sobre las 

7	 U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, suscrita el 23 de 
mayo de 1969 y en vigor desde el 27 de enero de 1980.
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omisiones inconstitucionales, algunos de los cuales fueron emiti-
dos incluso antes de la citada innovación constitucional de 1994. 

De esa manera, pueden contarse ilustrativamente los siguien-
tes resolutorios, que infra serán sucintamente abordados: Bono-
rino Peró, Abel y otros c/ Gobierno Nacional,8 de 15 de noviembre 
de 1985; Ekmekdjian, Miguel Á. c/ Sofovich, Gerardo,9 de 7 de julio 
de 1992; Mignone, Emilio Fermín s/ Promueve acción de amparo,10 
de 9 de abril de 2002; Verbitsky, Horacio,11 de 3 de mayo de 2005; 
Badaro, Adolfo Valentín c/ Administración Nacional de Seguridad 
Social (ANSeS) s/ Reajustes varios, sentencias I12 y II,13 respecti-
vamente de 8 de agosto de 2006 y de 26 de noviembre de 2007; 
Halabi, Ernesto c/ P.E.N. - Ley 25.873 - Dto. 1563/04 s/ Amparo 
Ley 16.986,14 de 24 de febrero de 2009; Dávila Lerma, Carlos Al-
berto c/ Provincia de Formosa y/u otros,15 de 5 de junio de 2012; 
Zartarian, J. J. c/ Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retiros de Cór-
doba s/ Plena jurisdicción, de 20 de agosto de 2014;16 Recurso de 
hecho deducido por la Municipalidad de La Rioja en la causa In-
tendente Municipal Capital s/ Amparo,17 de 11 de noviembre de 
2014, y Villarreal, Mario Jesús c/ PEN - PLN y Máxima AFJP s/ 
Amparo,18 de 30 de diciembre de 2014. 

4.2. Breve aclaración histórico-jurídica

Fuera y más allá de las sentencias que mencionábamos en el suba-
partado precedente, es imposible dejar de lado dos pronuncia-

8	 CSJN, Fallos, 307:2184.
9	 CSJN, Fallos, 315:1492.
10	 CSJN, Fallos, 325:524.
11	 CSJN, Fallos, 328:1146.
12	 CSJN, Fallos, 329:3089.
13	 CSJN, Fallos, 330:4866.
14	 CSJN, Fallos, 332:111.
15	 CSJN, Causa ‘D.518.XLI.RHE’.
16	 CSJN, Causa CSJ 9/2012 (48-Z).
17	 CSJN, Fallos, 337:1263.
18	 CSJN, Causa ‘CSJ 000049/2011 (47-V)/CS1’.
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mientos emblemáticos que componen una muestra embrionaria 
pero muy relevante del tema que analizamos: Siri, Ángel,19 donde 
el Tribunal se expidió por mayoría20 el 27 de diciembre de 1957, 
y S.R.L. Samuel Kot,21 en el que —también mayoritariamente—,22 
se pronunció el 5 de septiembre de 1958. 

Tales paradigmáticos fallos brindaron un aporte decisivo 
al derecho constitucional, al procesal constitucional y a la pro-
tección de los derechos humanos, pues engendraron —nada 
más y nada menos— que el proceso constitucional de amparo 
contra actos de autoridad pública y de particulares, respecti-
vamente. 

Asimismo, en Siri, la CSJN acuñó uno de los párrafos más cé-
lebres de su historia jurisprudencial, afirmando que las garantías 
individuales existen y protegen por el solo hecho de estar consagra-
das en la Constitución Nacional e independientemente de las leyes 
reglamentarias. Agregó, citando a Joaquín V. González, que las 
declaraciones, los derechos y las garantías no son simples fór-
mulas teóricas, porque cada uno de los artículos y cláusulas que 

19	 CSJN, Fallos, 239:459.
20	 La mayoría estuvo compuesta por los ministros Orgaz, Argañarás, Galli y 

Villegas Basavilbaso. Por su parte, el juez Herrera votó en disidencia, pro-
piciando seguir al procurador general en su dictamen, rechazar el recurso 
y confirmar la sentencia apelada. Entre otras apreciaciones, sustentaba su 
discrepancia en la necesidad de que la Corte no excediera su propia ju-
risdicción, la que proviene de la ley; agregando que si aun fuera posible 
argüir la posibilidad de que el silencio legislativo o la inoperancia de los 
procedimientos legales no pudieran impedir la vigencia de los derechos 
y principios consagrados constitucionalmente, debería observarse que se-
mejante razonamiento, que juzgaba “extremo”, indudablemente suponía la 
demostración acabada de aquellos requisitos, que en el caso de autos no 
estimaba configurados.

21	 CSJN, Fallos, 241:291.
22	 La mayoría quedó compuesta por los ministros Orgaz, Villegas Basavilbaso 

y Beccar Varela.
En minoría, se pronunciaron los jueces Aráoz de Lamadrid y Oyhanarte, 
quienes mocionaron la declaración de improcedencia del recurso extraor-
dinario, entre otras razones, por considerar que la doctrina del caso Siri no 
guardaba relación directa ni inmediata con la situación jurídica planteada 
en Kot.
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las contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, las 
autoridades y toda la Nación.23

4.3. Sumario racconto del contenido esencial de los casos 
relativos a la inconstitucionalidad omisiva

a) En Bonorino Peró (caso resuelto por conjueces) ejerció control 
de constitucionalidad con sentido institucional sobre una omisión 
inconstitucional violatoria de una garantía constitucionalmente 
fijada consistente en la necesaria preservación de la “intangibili-
dad de las remuneraciones de los magistrados” (como uno de los 
soportes de la independencia judicial), menester para el cual la 
Corte resaltó su papel de intérprete final de la Constitución. 

b) En Ekmekdjian c/ Sofovich dejó en claro que la obliga-
ción del derecho interno respecto de la CADH puede también 
ser abastecida por una sentencia judicial, y que la inacción le-
gislativa en perfilar la normativa reglamentaria del artículo 14 
de dicha Convención (sobre el derecho de rectificación o res-
puesta) podía suscitar la violación de la misma al no hacer posi-
ble su cumplimiento. Desde una mirada profunda de la cuestión, 
puede intuirse una interesante (aunque embrionaria) muestra de 
retroalimentación de los controles de constitucionalidad y conven-
cionalidad respecto de las omisiones normativas.

c) En Mignone, por medio de una especie de sentencia exhor-
tativa multilateral, declaró inconstitucional el artículo 3, inciso 
d, del Código Electoral Nacional, y dispuso urgir a los poderes 
legislativo y ejecutivo que adoptasen las medidas necesarias para 
hacer efectivo el derecho a votar de los detenidos no condena-
dos, estableciéndoles para ello a aquellos poderes políticos un 
plazo de seis meses. 

La sentencia tuvo efectos inductores en el Congreso de la Na-
ción, pues luego de su dictado, concretamente el 4 de diciembre 

23	 González, Joaquín V., “Manual de la Constitución Argentina”, Obras Com-
pletas, Buenos Aires, vol. III, núms. 82, 89 y 90, 1935, citado concretamen-
te en Fallos, 239:463.
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de 2003, se sancionó la Ley Nacional núm. 25.858,24 promulgada 
por Decreto Nacional núm. 1.342 del Poder Ejecutivo Nacional, 
de fecha 29 de diciembre de 2003. En lo que aquí resulta de inte-
rés específico, el dispositivo legal citado derogó, entre otros inci-
sos, el d) del artículo 3 del Código Electoral Nacional e incorporó 
a este plexo normativo el artículo 3 bis, que dispone (en su pri-
mer párrafo) que “los procesados que se encuentren cumpliendo 
prisión preventiva, tendrán derecho a emitir su voto en todos los 
actos eleccionarios que se celebren durante el lapso en que se 
encuentren detenidos”.

d) En Verbitsky diseñó una sentencia estructural25 (siguiendo 
mutatis mutandis la terminología de la Corte Constitucional de 
Colombia), al involucrar en sus requerimientos a los tres poderes 
de la Provincia de Buenos Aires: ejecutivo, legislativo y Suprema 
Corte de Justicia. Y, paralelamente, mantuvo su propio compro-
miso en la supervisión del cumplimiento de los requerimientos 
diagramados en el decisorio. 

24	 BO de 6 de enero de 2004.
25	 Las decisiones estructurales son “megasentencias” en torno a una temáti-

ca relevante y sensible, que presentan una complejidad intrínseca, la in-
teracción de múltiples actores y factores, que generalmente reflejan un 
estado de cosas inconstitucional. No son precisamente decisiones sencillas 
de resolver, ejecutar y monitorear y su consecución completa y cabal 
puede insumir varios años, o bien no lograrse nunca del todo. Abordan 
problemáticas que resultan transversales a distintos países latinoamerica-
nos, por ejemplo, en materias de salud pública, superpoblación carcelaria y 
seguridad social. Otros pronunciamientos estructurales responden a situa-
ciones muy arduas y específicas que suceden en un Estado determinado, 
v. gr., la lacerante problemática del desplazamiento forzado que arrasó con 
múltiples derechos fundamentales de una enorme cantidad de personas 
en Colombia, como consecuencia del conflicto armado que se prolongó 
por más de cinco décadas. El escenario más propicio para el desarrollo 
de este modelo sentencial es el constitucionalismo dialógico, en orden a 
generar espacios de interlocución y participación de los poderes públicos 
involucrados y, con visión inclusiva, a diversos actores de la sociedad ci-
vil. Cfr. Bazán, Víctor, “Justicia, política y búsqueda de mayor transparen-
cia en Argentina”, en Bazán, Víctor y Fuchs, Marie-Christine (eds. acad.), 
Justicia y Política en América Latina, núm. 6, Bogotá, Programa Estado de 
Derecho para Latinoamérica de la Fundación Konrad Adenauer, 2018, en 
esp. pp. 18-23.
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En algún punto, el fallo revela la detección de omisiones contra-
rias a la Constitución y a los tratados internacionales con valencia 
homóloga en que incurrían las autoridades provinciales competen-
tes en materia de ejecución penal, y dispuso exhortar al ejecutivo 
y al legislativo provinciales a adecuar su legislación procesal penal 
en materia de prisión preventiva y excarcelación y su legislación 
de ejecución penal y penitenciaria, a los estándares constituciona-
les e internacionales, sin imponerles un parámetro temporal fijo 
para concretarlo. Entre otras cosas, la Corte señaló que las Reglas 
Mínimas para el Tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas, 
recogidas por la Ley Nacional núm. 24.660,26 configuran las pautas 
fundamentales a las que debe adecuarse toda detención.

e) En Badaro I descubrió y declaró la existencia de una omi-
sión legislativa inconstitucional lesiva de la pauta de movilidad 
previsional estipulada en el artículo 14 bis de la ley fundamental 
y, por medio de una sentencia exhortativa multilateral, decidió 
comunicar al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso de la Na-
ción el contenido de la decisión para que, en un plazo razonable, 
adoptaran las medidas pertinentes para efectivizar las correccio-
nes necesarias. Otro elemento remarcable del pronunciamiento 
radica en que el Tribunal difirió el tratamiento de la pretensión 
del actor hasta en tanto el problema central de la movilidad de 
haberes fuera definido en la nueva normativa por dictar. 

En definitiva, desde el prisma constitucional y procesal cons-
titucional se aprecia una bifurcación temporal del thema deciden-
dum: i) por un lado, la Corte detecta la omisión inconstitucio-
nal; constata, self-restraint mediante, que la determinación de la 
movilidad previsional preterida es una cuestión legislativa que 
excedería su marco competencial, por lo que se abstiene de dic-
tar directamente las medidas necesarias para suplir la omisión, 
y comunica lo decidido a los otros poderes del Estado para que 
tomen debida nota y en un plazo razonable produzcan la norma-
tiva pertinente, y ii) por el otro, pospone la solución concreta 
de la postulación del actor hasta en tanto se dicte el dispositivo 
legal pertinente que determine el cómo y el cuánto de la movili-
dad previsional soslayada, para entonces someter la pretensión al 
nuevo parámetro normativo.

26	 BO de 16 de julio de 1996. 
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Ya en Badaro II, ante el transcurso de un lapso temporal pro-
longado (más de 15 meses) sin obtener satisfacción específica en 
los términos de la exhortación que formulara, y frente a la persis-
tencia de la inacción legislativa, estableció aditivamente en el caso 
una regla de ajuste actualizatorio de la prestación previsional del 
accionante, que con el tiempo adquirió valor de premisa de ac-
tualización general.

f) Halabi es relevante porque el Tribunal adhiere a una posi-
ción amplia que cataloga también como derechos de incidencia 
colectiva a los derechos individuales homogéneos, considerados 
como derechos individuales, divisibles, sean o no patrimoniales, 
en supuestos en que su defensa individual fuera inviable, basán-
dose en el artículo 43, párrafo segundo, de la CN. 

Al respecto, interpretó que había mediado mora legislativa en la 
regulación de las “acciones de clase” y fijó determinados lineamien-
tos que regularían la tramitación de las mismas hasta en tanto el 
Congreso emanara la reglamentación general pertinente al efecto.

g) En Dávila Lerma, la doctrina dimanante del sucinto fallo 
lleva a concluir que si en una causa los jueces manifiestan al peti-
cionario algo así como que “su planteo es correcto y Usted tiene 
razón, pero precisa una norma del legislador que solucione su 
reclamo”, estarían abdicando el ejercicio de su jurisdicción, que 
comprende el control de constitucionalidad de las normas en los ca-
sos que sean de su competencia. 

Y por extensión, puede predicarse que ello implica habilitar 
una herramienta significativa para que desde la jurisdicción se 
corrijan también pretermisiones del legislador violatorias de la 
Constitución.27

27	 El criterio de Dávila Lerma, en cuanto a que los tribunales superiores pro-
vinciales no pueden abdicar el ejercicio de su jurisdicción, la cual com-
prende, naturalmente, el control de constitucionalidad de las normas en los 
casos que sean de su competencia, fue también aplicado por la mayoría en 
la causa ‘A.25.XLVII.RHE’, Asociación Gremial del Magisterio de Entre Ríos 
(AGMER) c/ Superior Gobierno de la Provincia de Entre Ríos s/ Acción de 
inconstitucionalidad - Recurso de inaplicabilidad de ley, de 28 de noviembre 
de 2013, con adhesión total al dictamen de la Procuración General. La ma-
yoría estuvo compuesta por los ministros Lorenzetti, Highton, Fayt, Ma-
queda; mientras que en disidencia se pronunció la jueza Argibay.
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h) En Zartarian, la Corte detectó una suerte de omisión incons-
titucional relativa (sin usar literalmente esa expresión), conside-
rando que no se había justificado razonablemente que la exclusión 
de los varones del derecho de pensión reconocido a las concubi-
nas (o sea, el tratamiento diferenciado a hombres y mujeres para 
acceder a la pensión por viudez) respondiera a un fin trascenden-
te que únicamente pudiera ser alcanzado por ese medio. 

Así, ante la falta de ejercicio del control de constitucionalidad 
en la instancia jurisdiccional correspondiente y los derechos en 
juego, la CSJN declaró la inconstitucionalidad de la norma deba-
tida.28

i) Municipalidad de La Rioja es un fallo de magnitud institu-
cional y muy importante para el sistema federal argentino.29 La 

28	 Algo muy similar a Zartarian ocurriría luego en la causa Salas, Alberto An-
drés c/ Estado de la Provincia de Corrientes y Otro s/ Acción contencioso-
administrativa, resuelta el 13 de mayo de 2015 (Fallos, 338:399. Se pronun-
ciaron coincidentemente los ministros Lorenzetti, Fayt y Maqueda). En el 
caso, el Instituto de Previsión Social de la Provincia de Corrientes denegó 
el beneficio de pensión solicitado por el viudo de una beneficiaria por en-
tender que según el art. 56, inc. a, de la Ley Prov. N núm. 4.917, el derecho a 
la pensión del viudo procede siempre que el reclamante estuviese incapacitado 
para el trabajo y a cargo de la causante al tiempo de su deceso y carente de 
bienes de renta, requisitos que como no se habían cumplido en el caso, ya 
que el actor se hallaba inscripto como trabajador autónomo desde el año 
1963 y no se encontraba incapacitado, llevó a que se rechazara la petición. 
Además, y a su tiempo, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de 
Corrientes desestimó la acción contencioso-administrativa dirigida a que 
se declarara la inconstitucionalidad de la citada disposición. La CSJN hizo 
lugar al planteo de inconstitucionalidad del aludido art. 56 de la Ley Prov., 
núm. 4.917 y dejó sin efecto la sentencia recurrida. 
O sea, hizo uso —mutatis mutandis— de la doctrina aplicada in re Zartarian, 
entendiendo que si la caja de jubilaciones demandada no justificó que la 
exclusión de los varones del derecho de pensión reconocido a las concubi-
nas respondía a un fin trascendente que únicamente podía ser alcanzado 
por ese medio y se había limitado a señalar que la ley impugnada no los 
amparaba, debía declararse la inconstitucionalidad de la norma provincial que 
limitaba el acceso al beneficio de pensión reclamado.

29	 Para una visión actualizada del sistema federal de Argentina, véase Bazán, 
Víctor, “El federalismo argentino en foco: un recorrido crítico”, en Garga-
rella, Roberto y Guidi, Sebastián (dirs.), Constitución de la Nación Argenti-
na comentada, Buenos Aires, La Ley, 2019, t. II, pp. 1113-1166.
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Corte descartó el argumento del Superior Tribunal provincial se-
gún el cual la omisión del poder legislativo de La Rioja no podía ser 
objeto de una acción judicial por constituir una “cuestión política 
no justiciable”. 

Al respecto afirmó que no era posible sostener que el dictado 
de la ley de coparticipación municipal —o sea, el acatamiento de 
la Constitución— quedara supeditado al logro de acuerdos polí-
ticos entre provincia y municipios que en más de 16 años no ha-
bían sido conseguidos. Instó a los poderes ejecutivo y legislativo 
de la provincia a asegurar el cumplimiento de la Constitución, 
proveyendo los recursos financieros a sus municipios de acuerdo 
con parámetros preestablecidos y destacó la gravedad que osten-
taba la ausencia de dicha ley.

j) En Villarreal, la Corte constató una preterición normativa del 
poder ejecutivo en cuanto se abstuvo de expedir las instrucciones 
y reglamentos necesarios para la ejecución de una ley de la Na-
ción, la núm. 26.425.30 

O sea, el Tribunal verificó la falta de implementación de un 
mandato legislativo expreso que finalmente anclaba sus raíces en 
normas y cláusulas constitucionales: el artículo 14 bis, en rela-
ción con derechos vinculados a la seguridad social, y el artículo 
75, inciso 23, por cuanto se afectaba a uno de los grupos vulne-
rables definidos en la CN como sujetos de preferente protección 
por los poderes constituidos: los ancianos (o sea, adultos mayo-
res).

V. Recorrido por el derecho extranjero en torno  
al control de las omisiones inconstitucionales 

5.1. Introducción 

Para ilustrar esta aproximación al tema, que necesariamente será 
incompleta por razones de limitación de extensión, emprendere-
mos una visita panorámica por ciertos sectores del derecho ex-
tranjero para resaltar que el instituto de la inconstitucionalidad 

30	 BO de 9 de diciembre de 2008. 
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por omisión ha sido implementado o institucionalizado por con-
ducto de diversas vías.31

Concretamente, se ha cristalizado de las siguientes maneras: 
i) a través de la plasmación de la figura en las constituciones na-
cionales de algunos países; ii) por medio de la vía legislativa; iii) 
en Estados con estructura institucional compleja (por ejemplo, 
federal), dentro de los cuales la figura de la anticonstituciona-
lidad omisiva ha sido incorporada en constituciones provinciales 
o estaduales (v. gr., entidades federativas en México), y iv) me-
diante creación jurisprudencial o pretoriana de cortes supremas o 
tribunales constitucionales.

5.2. Mecanismos de implementación 

Se observan las modalidades que reseñaremos.

a)	 En cuanto a las constituciones nacionales, van algunos ejem-
plos pasados y presentes: 

1)	 en dominios europeos el caso de la antigua Yugoslavia, 
donde se verificó el primer precedente normativo-cons-
titucional expreso en el artículo 377 de la Constitución 
de la —desaparecida— República Socialista Federativa de 
Yugoslavia, de 27 de febrero de 1974;

2)	 en Hungría, en el artículo 32.A.3. de la Constitución, 
de 20 de agosto de 1949, modificada en varias oportu-
nidades, verbi gratia, Leyes XXXI/1989 y XL/1990, Ley 
XX-XII/1989, de 19 de octubre, reformada por Ley LXX-
VIII/1994, de 2 de diciembre;

3)	 en Portugal, concretamente encontramos el artículo cons-
titucional 283 y los artículos 67 y 68 de la Ley del Tribu-
nal Constitucional. Al respecto, el artículo 283 constitu-
cional dispone:

31	 Entre otras obras de Bazán, Víctor, sobre el tema véase Control de las omi-
siones inconstitucionales e inconvencionales. Recorrido por el derecho y la ju-
risprudencia americanos y europeos, Tribunal Electoral del Poder Judicial de 
la Federación y Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, 2a ed. 
actualiz., México, 2017, passim.
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1. A requerimiento del Presidente de la República, del De-
fensor del Pueblo o, con fundamento en una violación de 
los derechos de las regiones autónomas o de los presidentes 
de las asambleas legislativas regionales, el Tribunal Cons-
titucional evalúa y verifica el incumplimiento de la Cons-
titución por omisión de las medidas legislativas necesarias 
para hacer efectivas las normas constitucionales. 2. En el 
supuesto de que el Tribunal Constitucional verifique la 
existencia de inconstitucionalidad por omisión, dará cono-
cimiento al órgano legislativo competente.

	 Por su parte, la Ley núm. 28/1982, de 15 de noviembre, 
de organización, funcionamiento y procedimiento del 
Tribunal Constitucional, se refiere específicamente a la 
temática de la inconstitucionalidad por omisión en los 
citados artículos 67 y 68. Estas normas quedan empla-
zadas en la sección IV (bajo el epígrafe de “Procesos de 
control de la inconstitucionalidad por omisión”), dentro 
del subcapítulo I (“Procesos de control abstracto”), del 
capítulo II (“Procesos de control de constitucionalidad 
y de legalidad”), del título III (“Proceso”). En cuanto a 
las pautas reguladoras del control sobre las omisiones in-
constitucionales, además de la caracterización general y 
sucinta formulada en los mencionados artículo 67 y 68, la 
ley efectúa una remisión complementaria a lo dispuesto 
en la sección anterior (III), bajo el rótulo de “Procesos de 
control sucesivo”, es decir, concretamente a los artículos 
62 a 65, pues el artículo 66 (referido a los efectos de la de-
claración de inconstitucionalidad o de ilegalidad) queda 
excluido del aludido reenvío;

4)	 en el ámbito africano se observa que Angola consagró el 
instituto de la inconstitucionalidad por omisión en el ar-
tículo 232 de su Constitución y que ha seguido de cerca 
a la Constitución portuguesa, ya que su Tribunal Cons-
titucional, una vez verificada la inconstitucionalidad por 
omisión, lo comunica al órgano legislativo competente, 
pudiendo acudir al tribunal para instar esta acción el pre-
sidente de la República, un quinto de los diputados y el 
procurador general de la República. Respecto de Angola 
cabría interpretar que la omisión inconstitucional se limi-
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ta al legislador, ya que según el nombrado artículo consti-
tucional el Tribunal Constitucional pone en conocimien-
to la omisión del órgano legislativo competente. Por lo 
demás, se contempla la preterición inconstitucional, pero 
no se define en la previsión que se hace de esta;32

5)	 en tierra asiática, concretamente en Timor-Leste, debería 
hablarse de omisión de medidas legislativas necesarias 
para concretizar las normas constitucionales. Ello quedó 
plasmado en el artículo 151 de su Constitución, donde la 
falta de concreción o ineficacia es diferente de la exigi-
bilidad o aplicabilidad del caso portugués, pese a que el 
Constituyente timorense tuvo en la Constitución lusa su 
principal referente. El constitucionalismo de Timor-Les-
te sigue de cerca a Portugal. Sin embargo, su texto consti-
tucional no precisa la articulación práctica de la omisión 
inconstitucional, aunque sí señala, en el nombrado artí-
culo 151, la legitimación del presidente de la República, 
del procurador general de la República y del ombudsman 
(Provedor de Direitos Humanos e Justiça). Es competente 
para resolver esta acción el Supremo Tribunal de Justicia, 
que funge como tribunal constitucional;33 

6)	 en Brasil, la Constitución Federal de 1988 reguló expresa-
mente la acción de inconstitucionalidad por omisión en 
el artículo 103, § 2, confiriéndole competencia originaria 
y exclusiva para resolverla al Supremo Tribunal Federal. 
El precepto en cuestión establece: “Declarada la incons-
titucionalidad por omisión de una medida para tornar 
efectiva la norma constitucional, se dará conocimiento al 
Poder competente para la adopción de las medidas nece-
sarias y, tratándose de un órgano administrativo, para que 
lo haga en treinta días”. Más allá de la normativa cons-
titucional, cabe recordar la Ley Federal número 9.868, 
que entrara en vigor el 10 de noviembre de 1999 y que 

32	 Seguimos a Fernández Rodríguez, José Julio, “Omisión legislativa como 
omisión inconstitucional. Pervivencia de incertezas”, Justicia Electoral, Mé-
xico, Cuarta Época, vol. 1, núm. 16, julio-diciembre de 2015, pp. 281, 282 
y 293.

33	 Ibidem, pp. 290 y 293.
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reglamenta el proceso y el juzgamiento de la acción di-
recta de inconstitucionalidad y de la acción declarativa de 
constitucionalidad, normativa que a pesar de no referirse 
expresamente a la acción directa de inconstitucionalidad 
por omisión podía ser aplicada a esta con algunas obser-
vaciones vinculadas principalmente con la naturaleza y 
el alcance de tal acción que busca combatir las omisiones 
inconstitucionales. De todas maneras, ya en época más 
reciente se logró dar un paso significativo para concre-
tar la regulación específica del instituto por conducto de  
la Ley número 12.063, de 27 de octubre de 2009 (publica-
da el 28 de octubre de ese año), que incorporó a la nom-
brada Ley número 9.868 el capítulo II-A, quedando instau-
rada expresamente la ação direta de inconstitucionalidade;

7)	 en Venezuela, el artículo 336, numeral 7, de la Constitu-
ción de 1999 (en vigor desde 2000), atribuye a la Sala 
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia compe-
tencia para: “Declarar la inconstitucionalidad de las omi-
siones del poder legislativo municipal, estadal o nacio-
nal, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas 
indispensables para garantizar el cumplimiento de esta 
Constitución, o las haya dictado en forma incompleta, y 
establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos 
de su corrección”. Un balance del accionar que en tor-
no a la inconstitucionalidad por omisión ha efectuado la 
Sala Constitucional de aquel Tribunal arroja un resultado 
francamente negativo pues desafortunadamente el insti-
tuto ha sido utilizado con fines distintos de los que inspi-
raron la figura y de un modo nítidamente distorsionado, y

8)	 en Ecuador, la actual Constitución, aprobada por el re-
feréndum de 28 de septiembre de 2008, incluye en el 
cuadro competencial de la Corte Constitucional (CC) 
la atribución de “declarar la inconstitucionalidad en que  
incurran las instituciones del Estado o autoridades públicas 
que por omisión inobserven, en forma total o parcial, los 
mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro 
del plazo establecido en la Constitución o en el plazo con-
siderado razonable por la CC. Si transcurrido el plazo la 
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omisión persiste, la Corte, de manera provisional, expedirá 
la norma o ejecutará el acto omitido, de acuerdo con la ley” 
(cursivas añadidas) (art. 436, inc. 10). Es preciso hacer 
notar que el desborde normativo que algunos autores 
percibieron en tal cláusula constitucional en punto a que 
la CC vendría a actuar directamente como un legislador 
suplente, ha quedado morigerado, esencialmente respec-
to de las omisiones normativas absolutas, por la Ley de 
Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional (LO-
GJCC), cuyo artículo 129.1, dispone: “En el caso de las 
omisiones normativas absolutas, se concederá al órgano 
competente un plazo determinado por la Corte Constitucio-
nal para la respectiva subsanación. En caso de que no se 
expida la normatividad en el plazo concedido, la Corte 
Constitucional formulará por vía jurisprudencial las re-
glas básicas correspondientes que sean indispensables 
para garantizar la debida aplicación y acatamiento de las 
normas constitucionales. Dichas reglas básicas manten-
drán su vigencia hasta que se dicten por la Función o ins-
titución correspondiente las normas reguladoras de esa 
materia.” (cursivas añadidas) 

b)	 Acerca de la senda legal encontramos, entre otros:

1)	 mediante la reforma constitucional 7.128, de 18 de agosto 
de 1989, se instauró una vía directa en Costa Rica por la 
creación de la Jurisdicción Constitucional por medio de 
la Ley número 7.135, de 11 de octubre de 1989 (LJC). El 
artículo 73 detalla los casos en que corresponde la arti-
culación de la acción de inconstitucionalidad, los cuales 
son los siguientes: “a) Contra las leyes y otras disposicio-
nes generales, incluso las originadas en actos de sujetos pri-
vados, que infrinjan, por acción u omisión, alguna norma 
o principio constitucional. b) Contra los actos subjetivos 
de las autoridades públicas, cuando infrinjan, por acción u 
omisión, alguna norma o principio constitucional, si no 
fueren susceptibles de los recursos de hábeas corpus o de 
amparo. [...] f) Contra la inercia, las omisiones y las abs-
tenciones de las autoridades públicas” (cursivas añadidas). 
De acuerdo con el artículo 73 de la LJC existen dos tipos 
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de omisiones potencialmente censurables a través de la 
acción de inconstitucionalidad: las legislativas y las admi-
nistrativas;

2)	 una senda mediata para las pretermisiones legislativas en 
España, por conducto de la reforma de la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional (LOTC) implementada por la 
Ley Orgánica número 6/2007, de 24 de mayo, es posible 
de generarse a través del recurso de amparo en defen-
sa de los derechos fundamentales que puede tener por 
objeto también las omisiones de los órganos judiciales y de 
las autoridades administrativas, lo que no excluye la posi-
bilidad de un control mediato del poder legislativo.34 De 
acuerdo con el artículo 44 de la LOTC: “1. Las violaciones 
de los derechos y libertades susceptibles de amparo cons-
titucional, que tuvieran su origen inmediato y directo en 
un acto u omisión de un órgano judicial, podrán dar lugar 
a este recurso siempre que se cumplan los requisitos si-
guientes: […] b) Que la violación del derecho o libertad 
sea imputable de modo inmediato y directo a una acción 
u omisión del órgano judicial con independencia de los 
hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas se 
produjeron, acerca de los que, en ningún caso, entrará a 
conocer el Tribunal Constitucional […]” (cursivas añadi-
das), y 

3)	 más recientemente, el 13 de junio de 2011, en República 
Dominicana se promulgó la Ley Orgánica número 137/11 

34	 Sobre el último aserto vertido en el texto (control mediato del poder legis-
lativo), se ha expresado: “El hecho de que se trate de impugnaciones cuyo 
objeto es de manera inmediata la acción u omisión de los poderes ejecu-
tivo y judicial no excluye la posibilidad de un control mediato del poder 
legislativo, toda vez que la Sala o la Sección del Tribunal Constitucional 
que conoce del recurso de amparo puede concluir que la lesión de los de-
rechos fundamentales ocasionada por la acción o la omisión administrativas 
o judiciales trae en realidad causa de la ley aplicada al caso […]” (cursivas 
añadidas). “Los problemas de la omisión legislativa en la jurisprudencia 
constitucional”, Ponencia del Tribunal Constitucional de España, “XIV 
Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos”, Vilna, Lituania, 
mayo de 2008, www.lrkt.lt/conference/Pranesimai/ES-Lituania%202008.
doc.
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del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos 
Constitucionales (LOTCPC), que en el artículo 47, pá-
rrafo II, prefigura la posibilidad del dictado de sentencias 
interpretativas aditivas para conjurar las omisiones legisla-
tivas inconstitucionales, entendidas en sentido amplio, como 
ausencia de previsión legal expresa de lo que constitucional-
mente debía haberse previsto.

c)	 En cuanto a las constituciones locales en países con estructura 
federal:

1)	 en Brasil, por ejemplo, se ha implementado la acción de 
inconstitucionalidad por omisión en las constituciones los 
Estados de Minas Gerais (art. 118, § 4); Acre (arts. 95, I, 
‘f’, y 104, § 3); Rio Grande do Sul (art. 95, XII, ‘d’); Ala-
goas (art. 134, § 2); Ceará (art. 127, § 2º); Pernambuco 
(art. 63, § 2); Rio de Janeiro (art. 162, § 2); São Paulo 
(arts. 74, VI, y 90, § 4), y Santa Catarina (art. 85, § 3).

2)	 en México, el instituto ha sido instrumentado, verbi gratia, 
en las siguientes entidades federativas: 

i)	 Veracruz: la figura se instauró en el artículo 65 cons-
titucional y el artículo 38 de la Ley Orgánica del Po-
der Judicial del Estado;

ii)	 Tlaxcala: se contempló en el artículo 81 constitucio-
nal y la Ley 137 del Control Constitucional, regla-
mentaria de aquel artículo;

iii)	 Coahuila: el 21 de junio de 2005 se reformó su Cons-
titución —que ya había sido modificada en 2001—, 
incluyéndose la temática de la omisión legislativa, 
aunque no se diseñó un instrumento autónomo de 
tutela constitucional al respecto. Debe computarse 
también la Ley de Justicia Constitucional Local pu-
blicada en el Periódico Oficial del Estado el 12 de julio 
de 2005, en cuyo artículo 3 se establece que los pro-
cedimientos constitucionales locales podrán promo-
verse mediante las acciones de inconstitucionalidad 
local, lo que se operativiza conjugando los artículos 
6 y 71, fracción V, de la aludida ley; 

iv)	 Chiapas: el artículo 63, parte introductoria, de la 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
https://www.juridicas.unam.mx/  
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

https://revistas.juridicas.unam.mx/  Libro completo en 
https://tinyurl.com/4fy5p7nd

DR © 2021. Instituto de Estudios Constitucionales 
del Estado de Querétaro



Víctor Bazán

| 156

Constitución estadual estipula que el Tribunal Cons-
titucional (TC) será el órgano rector de los criterios 
jurídicos de interpretación conforme a la Constitu-
ción y las leyes que de ella emanen. Entre sus atri-
buciones, la fracción III de aquella disposición le 
acuerda la de conocer, inter alia, de las acciones por 
omisión legislativa. Así, y por virtud del artículo 64, 
parte inicial, de la fracción III, el TC conocerá y re-
solverá las acciones por omisión legislativa, cuan-
do se considere que el Congreso del Estado no ha  
resuelto alguna ley o algún decreto y que dicha omi-
sión afecte el debido cumplimiento de la Constitu-
ción local; 

v)	 Quintana Roo: el Tribunal Superior de Justicia recep-
ta competencia para resolver las acciones por omi-
sión legislativa (cfr. art. 103, frac. VIII, de la Consti-
tución), en los términos de los artículos. 104 y 105, 
y puede apreciarse que la Ley Orgánica del Poder 
Judicial reglamenta muy acotadamente los mecanis-
mos de control de constitucionalidad, entre ellos, las 
acciones por omisión legislativa;

vi)	 Yucatán: entre los medios de control constitucional 
que la Constitución del Estado instaura, la figura de 
las acciones contra la omisión legislativa o normati-
va se ubica en el artículo 70 constitucional, fracción 
III; 

vii)	 Nayarit: la Ley de Control Constitucional reglamen-
tó las fracciones I a V del artículo 91 constitucio-
nal. Dicha ley determina que la Sala Constitucional-
Electoral del Tribunal Superior de Justicia ostenta 
competencia para conocer y resolver los medios  
de control constitucional, entre ellos, las acciones de 
inconstitucionalidad por omisión, condensándose 
las pautas procedimentales al respecto en el artículo 
77, párrafos 1 y 2, y en los artículos 78, 79, 80 y 81, y 

viii)	 Durango: la modificación constitucional de 2013 ha 
prefigurado en su artículo 119 una trilogía de instru-
mentos de examen de constitucionalidad, de los que 
conocerá la Sala de Control Constitucional, entre 
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ellos, las acciones por omisión legislativa (frac. III del 
citado art. 119 constitucional) cuando se considere 
que el Congreso del Estado o algún ayuntamiento no 
ha aprobado alguna norma de carácter general que 
expresamente esté “mandatado” emitir y que dicha 
omisión afecte el debido cumplimiento de la Consti-
tución local.

3)	 en Argentina, específicamente en la Provincia de Río Ne-
gro, la Constitución provincial ha implementado en su 
artículo 207, inciso 2, apartado d, la acción de inconsti-
tucionalidad por omisión. Ella puede ser ejercida, libre de 
cargos fiscales, por quien se considere afectado en su de-
recho individual o colectivo. Deberá plantearse ante el Su-
perior Tribunal de Justicia provincial (STJ), el que ejerce 
respecto de este tipo de acción, competencia originaria y 
exclusiva. Para que objetivamente se abra el camino hacia 
el progreso de la acción, debe existir “mora” del estado 
provincial o de un municipio en la emisión de una norma, 
configurando con tal conducta omisiva el incumplimien-
to de un “deber concreto”, según la interpretación del 
STJ. Si este recepta la acción (que en algunos casos deno-
mina inconstitucionalidad por omisión y en otros, incons-
titucionalidad por mora), se abre un abanico de opciones: 
i) en primer lugar, debe fijar el plazo para que la omisión 
sea subsanada; ii) si el órgano omitente no lo acatara, el 
STJ “integra el orden normativo”, resolviendo la cuestión, 
para lo cual se reducen el perímetro y la superficie de su 
sentencia estrictamente al caso concreto. Dicho de otro 
modo y como propone Bidart Campos, “no sustituye al 
órgano que ha incumplido el mandato de dictar la norma 
ausente, sino que suple solamente para el caso la carencia 
de norma mediante el operativo de la integración [...]; es 
decir, dicta sentencia en la que mediante norma indivi-
dual colma la laguna normativa existente”,35 y iii) si ello 
no fuera posible, determina el monto del resarcimiento a 

35	 Bidart Campos, Germán J., “Las omisiones inconstitucionales en la novísi-
ma Constitución de la Provincia de Río Negro”, El Derecho, Buenos Aires, t. 
129, 1988, p. 949.
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cargo del Estado, de conformidad con el perjuicio indem-
nizable que se acredite (art. 207, inc. 2, ap. d, de la CP y 
art. 41, inc. a.4, de la Ley Orgánica), es decir, que impone 
una indemnización de daños y perjuicios, lo cual no deja de 
ser una solución problemática. 

d)	 El despliegue jurisprudencial respecto de la inconstituciona-
lidad por omisión, tanto en Europa como en Latinoamérica, 
muestra: 

1)	 la labor que al respecto han emprendido algunos Tribu-
nales Constitucionales europeos respecto del control so-
bre las omisiones inconstitucionales. Por ejemplo: 

i)	 en Alemania, donde con una actitud de prudente de-
ferencia hacia el legislador en resguardo de su auto-
ridad democrática y libertad configurativa, el statu 
quo en relación con la omisión inconstitucional debe 
haberse prolongado por más de un “plazo adecuado”, 
como sostuvo el Tribunal Constitucional Federal ale-
mán (BVerfG) en la conocidísima sentencia número 
26/1969, de 29 de enero, respecto de la normativa 
que el Parlamento debía emanar para cumplir con el 
artículo 6.5 de la Grundgesetz (Ley Fundamental de 
la República Federal de Alemania, GG) acerca de la 
igualdad entre hijos legítimos e ilegítimos, que supo-
nía la obligación de aquel de adaptar las disposiciones 
preconstitucionales a los nuevos requerimientos y 
postulados de la citada GG, de 1949. El BVerfG decla-
ró la omisión inconstitucional y ordenó al legislador 
que procediera a sancionar la norma respectiva en el 
curso de la legislatura de tal año (1969);

ii)	 en España, y entre otros pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional (TC), puede citarse la STC 
31/1994, de 31 de enero (Sala 2ª), referida a la re-
gulación de la televisión por cable. Así, para declarar 
la inconstitucionalidad por omisión el TC ha exigido 
el acaecimiento de un periodo temporal “razonable”, 
encadenado a otros requerimientos. En el citado deci-
sorio precisó que: 
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Lo que no puede el legislador es diferir ‘sine die’, más 
allá de todo tiempo razonable y sin que existan razones 
que justifiquen la demora, la regulación de una actividad, 
como es en este caso la gestión indirecta de la televisión 
local por cable, que afecta directamente al ejercicio de un 
derecho fundamental como son los reconocidos en el art. 
20.1 a) y d) C.E., pues la ausencia de regulación legal 
comporta, de hecho, como ha ocurrido en los supuestos 
que han dado lugar a los presentes recursos de amparo, 
no una regulación limitativa del derecho fundamental, 
sino la prohibición lisa y llana de aquella actividad que es 
ejercicio de la libertad de comunicación que garantizan 
los apartados a) y d) del art. 20.1 C.E., en su manifesta-
ción de emisiones televisivas de carácter local y por cable. 
Ni la publicatio de la actividad de difusión televisiva 
permite en modo alguno eliminar los derechos de co-
municar libremente el pensamiento y la información 
(STC 206/1990, fundamento jurídico 6, y 189/1991, 
fundamento jurídico 3º) ni, en lo que atañe a dere-
chos fundamentales de libertad, puede el legislador  
negarlos por la vía de no regular el ejercicio de la ac-
tividad en que consisten, pues no es de su disponibili-
dad la existencia misma de los derechos garantizados 
ex Constitutione, aunque pueda modular de distinta 
manera las condiciones de su ejercicio, respetando en 
todo caso el límite que señala el art. 53.1 C.E. (cursivas 
añadidas) 

	 Es también interesante repasar por ejemplo la STC 
216/1991, donde el TC examinó una omisión absoluta 
vinculada a la vigencia de una norma preconstitucio-
nal que producía un tratamiento discriminatorio;

iii)	 en Italia, donde la Corte Constitucional, en senten-
cia número 190, de 16 de diciembre de 1970, resolvió 
que la exclusión en que incurría el artículo 304 bis, 
apartado I, del Código de Procedimiento Penal (de 
cuyo texto se infería que el defensor del acusado no 
tenía derecho a asistir a los interrogatorios a que se 
sometía a su defendido) constituía una violación del 
artículo 24.2 de la Constitución, que garantiza los de-
rechos de la defensa, por lo que declaró la ilegalidad 
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constitucional de la norma citada en primer término, 
en la medida en que “excluye el derecho del defensor 
del acusado a asistir a los interrogatorios”, y así ha es-
tablecido una norma que autoriza al abogado a asistir 
a tal acto del proceso e impone a las autoridades que 
hagan lo necesario para que ello sea posible.36

2)	 La tarea realizada sobre el particular por órganos jurisdic-
cionales en Latinoamérica en torno a la anticonstitucio-
nalidad omisiva. Por caso: 

i)	 la Corte Constitucional de Colombia, por ejemplo, 
sentencias número C-073/96, C-543/96, C-540/97, 
C-080/99, C-956/99, C-427/00, C-1433/00, 
C-007/01, C-1064/01, C-041/02, C-185/02, 
C-871/02, C-402/03, C-858/06;

ii)	 el Tribunal Constitucional del Perú, verbi gratia, en 
los expedientes números, 2.945-2003-AA/TC, in re 
A.A.M.G., y 05427-2009-PC/TC, Asociación Interétni-
ca de Desarrollo de la Selva (AIDESEP). Entre otras va-
rias consideraciones, en este último pronunciamiento 
el TC sostuvo: 

El reconocimiento creciente en los ordenamientos 
constitucionales comparados de este instituto procesal 
[inconstitucionalidad por omisión] como forma jurídi-
ca idónea para controlar las omisiones inconstitucionales 
en que puede incurrir la autoridad competente encuentra 
sustento en el principio de fuerza normativa de la Cons-
titución que atraviesa el paradigma mismo del Estado 
Constitucional contemporáneo. Así, el carácter normati-
vo que la Constitución ostenta no solo significa que las 
disposiciones en ella contenidas no sean infringidas o 
desconocidas por las autoridades, funcionarios o per-
sonas (que no se atente contra lo constitucionalmente 
prohibido), sino que aquellas obligaciones que ella seña-
la, entre las que puede encontrarse la de desarrollar nor-
mativamente determinado precepto constitucional, sean 

36	 Pizzorusso, Alessandro, “El Tribunal Constitucional italiano”, en Tribuna-
les Constitucionales europeos y derechos fundamentales, trad. de Luis Aguiar 
de Luque y María Gracia Rubio de Casas, Madrid, CEC, 1984, p. 260.
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cumplidas de modo efectivo y adecuado (que se cumpla 
con lo constitucionalmente ordenado). Solo de esta ma-
nera puede garantizarse la plena y completa realiza-
ción del proyecto constitucional que una comunidad 
política ha abrigado a través de su Norma Fundamental 
(cursivas añadidas); 

iii)	 la Corte de Constitucionalidad (C de C) de Guatema-
la, que, entre otros precedentes, exhibe el fallo de 
17 de julio de 2012. Al respecto, el caso se configura 
a partir de la acción de inconstitucionalidad gene-
ral parcial promovida contra el artículo 201 bis del 
Código Penal, en el cual se tipifica el delito de tor-
tura, por la omisión legislativa de incluir “el castigo”, 
“cualquier tipo de discriminación”, “o con cualquier 
otro fin”, como finalidades del delito de tortura, y “la 
aplicación sobre una persona de métodos tendientes 
a anular la personalidad de la víctima o a disminuir su 
capacidad física o mental, aunque no causen dolor fí-
sico o angustia psíquica”; supuestos contenidos en el 
artículo 1 de la Convención contra la Tortura y Otros 
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 
y en el artículo 2 de la Convención Interamericana 
para Prevenir y Sancionar la Tortura. Luego de ana-
lizar el caso, la C de C concluyó en la existencia de 
la inconstitucionalidad por omisión parcial de la men-
cionada norma del Código Penal, tomando en cuenta 
que su regulación incompleta transgredía el artículo 46 
de la Constitución, que consagra la preeminencia de 
los tratados internacionales en materia de derechos 
humanos, y el artículo 149, en cuanto señala la obli-
gación de Guatemala en punto a reglamentar sus re-
laciones con otros Estados, de conformidad con los 
principios, reglas y prácticas internacionales, con el 
propósito de contribuir al mantenimiento de la paz 
y la libertad, al respeto y la defensa de los derechos 
humanos;

iv)	 para concluir este recorrido, en tiempos más recien-
tes y siempre en tierras latinoamericanas, con algún 
antecedente en las controversias constitucionales 
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46/2002 de 10 de marzo de 2005 y 14/2005 de 3 de 
octubre de 2005, que dieron lugar a tres tesis juris-
prudenciales relevantes: 9, 10 y 11 de 2006,37 ha ha-
bido un importante avance. Es que la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación (SCJN), Primera Sala, conce-
dió el amparo a favor de “Artículo 19” surgente de la 
omisión legislativa en la que incurrió el Congreso de 
la Unión desde el 30 de abril de 2014 para regular el 
gasto público en comunicación social. Al respecto, y 
como se sostuviera, 

[…] la omisión legislativa implicaba reformular de mane-
ra absoluta los alcances del juicio de amparo. Sin embar-
go, la Primera Sala estuvo a la altura de las circunstan-
cias. No cedió ante un formalismo paralizante que hubiera 
esgrimido el principio de relatividad de las sentencias de 
amparo (fórmula Otero) para evitar el estudio de fondo. 
Al contrario, bajo una interpretación progresiva y pro 
persona, que dotó de efectividad al juicio de amparo 
frente a cualquier violación a derechos humanos, en-
contró la solución jurídica a un problema político: la 
falta de voluntad del legislador para legislar”38 (cursi-
vas añadidas). 

La nombrada Sala, por mayoría de cuatro votos, falló a favor 
de “Artículo 19”39 el aludido juicio de amparo por la omisión legis-

37	 Tituladas: Principio de división funcional de poderes. Sus características; 
órganos legislativos. Tipos de facultades o competencias derivadas del 
principio de división funcional de poderes y omisiones legislativas. Sus ti-
pos; Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, Pleno, 
T. XXIII, febrero de 2006, pp. 1533, 1528 y 1527, respectivamente.

38	 Véase, respecto del caso mexicano, Maldonado, Leopoldo y Rojas Prune-
da, Alejandro, “Amparo por omisión legislativa: algunas reflexiones para el 
futuro”, Nexos. El juego de la Suprema Corte, México, 23 de noviembre de 
2017, https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=7073

39	 Para evitar confusiones, debe aclararse que “Article 19 México y Centro-
américa” se presenta como una organización independiente y apartidista 
que promueve y defiende el avance progresivo de los derechos de libertad 
de expresión y acceso a la información pública de todas las personas, de 
acuerdo con los más altos estándares internacionales de derechos huma-
nos, contribuyendo al fortalecimiento de la democracia. 
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lativa en emanar la legislación secundaria del artículo 134 de la 
Constitución Federal, para lo cual estableció que el Congreso de 
la Unión debía elaborar tal legislación en materia de publicidad 
gubernamental antes del 30 de abril de 2018. Se trata de un he-
cho auspicioso que ojalá continúe desarrollándose a través de la 
doctrina jurisdiccional de aquel Alto Tribunal. 

VI. Aproximación a la temática  
de la inconvencionalidad por omisión

6.1. Apuntes previos 

Si bien el de la inconstitucionalidad por omisión es un tema que 
ha sido bastante examinado en diversas latitudes europeas y la-
tinoamericanas desde la normatividad (constitucional e infra-
constitucional), la jurisprudencia y la doctrina, no ha ocurrido 
lo mismo con la inconvencionalidad omisiva, tema no demasiado 
inexplorado. Desde nuestro punto de vista —y como se anuncia-
ra— entendemos que esta también es susceptible de corrección 
jurisdiccional.

Ya en 2009, es decir, hace más de 11 años, postulábamos la 
viabilidad del control sobre las omisiones inconvencionales, y lo 
plasmamos en un trabajo denominado “Inconstitucionalidad e 
inconvencionalidad por omisión”.40 Hoy seguimos sosteniendo 
que tal fiscalización es posible. 

6.2. Insumos analíticos 

Numerosos elementos nos mueven a pensar de la manera señala-
da. Entre otros, los que a continuación relevaremos sucintamen-
te.

Vale recordar que “Article 19” se creó en Londres, Reino Unido, en 1987, 
y toma su nombre del art. 19 de la Declaración Universal de Derechos Hu-
manos, https://articulo19.org/sobre-a19/

40	 Bazán, Víctor, “Inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omisión”, 
Buenos Aires, La Ley - Suplemento Constitucional, 2009; que puede compul-
sarse en La Ley, 2009-E-1240, cita de AR/DOC/3366/2009
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a) El deber de los jueces internos (y demás autoridades públicas) 
de realizar control de convencionalidad

El Tribunal Interamericano comenzó a aplicar la expresión 
“control de convencionalidad” en el sentido que aquí nos inte-
resa resaltar (examen de convencionalidad practicable en sede 
interna), en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, pronun-
ciándose del siguiente modo: “[…] el Poder Judicial debe ejercer 
una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas jurí-
dicas internas que aplican [sic] en los casos concretos y la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder 
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también 
la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, 
intérprete última de la Convención Americana”.41 (cursivas aña-
didas)

Más tarde, dicha Corte determinó que tal control de conven-
cionalidad por la magistratura local debe ejercerse incluso de ofi-
cio. Así se pronunció en el caso Trabajadores Cesados del Con-
greso vs. Perú, poniendo de presente que “los órganos del Poder 
Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino 
también ‘de convencionalidad ex officio’ entre las normas inter-
nas y la Convención Americana, evidentemente en el marco de 
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales 
correspondientes”.42 (cursivas añadidas) 

En el caso Cabrera García y Montiel Flores vs. México y fren-
te a algunas dudas acerca de si el control de convencionalidad 
involucraba también a órganos especializados como por ejem-
plo tribunales constitucionales, la Corte IDH zanjó la cuestión 
al puntualizar: “Los jueces y órganos vinculados a la administra-
ción de justicia en todos los niveles están en la obligación de ejercer 
‘ex officio’ un ‘control de convencionalidad’ entre las normas inter-
nas y la Convención Americana, evidentemente en el marco de 

41	 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 
2006, Serie C, núm. 154, párr. 124.

42	 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (“Aguado Alfaro y 
otros”) vs. Perú. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C, núm 158, párr. 128. 
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sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales 
correspondientes”.43 (cursivas añadidas)

Concluimos esta sumaria aproximación intentando eviden-
ciar que la fiscalización convencional es obligatoria en el ámbito 
interno. Evocamos un hito importante (para algunos problemáti-
co) en el recorrido jurisprudencial del Tribunal interamericano. 
Se trata de la sentencia de 24 de febrero de 2011 recaída en el 
caso Gelman vs. Uruguay. En ella, la Corte amplió intensamente 
las fronteras de operatividad del examen convencional y subrayó 
que la protección de los derechos fundamentales funciona como 
límite a las mayorías en el marco de desarrollo de la vida demo-
crática. Sostuvo que: 

[…] particularmente en casos de graves violaciones a las normas 
del derecho internacional de los derechos, la protección de los de-
rechos humanos constituye un límite infranqueable a la regla de 
mayorías, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por 
parte de las mayorías en instancias democráticas, en las cuales tam-
bién debe primar un “control de convencionalidad” [...], que es función 
y tarea de cualquier autoridad pública y no solo del Poder Judicial.”44 
(cursivas añadidas)

b) La especial naturaleza de los tratados internacionales sobre 
derechos humanos 

Para un Estado americano —como Argentina—, ser parte de 
la CADH importa tanto un deber de respeto por los derechos hu-
manos como un deber de garantía de estos. 

Ello queda inmerso en un escenario jurídico y axiológico par-
ticular descrito claramente por la Corte IDH, que ha insistido en 
que los tratados modernos sobre derechos humanos tienen un 
carácter especial, cuyos objeto y fin confluyen en un punto co-
mún: la protección de los derechos fundamentales de los seres hu-
manos, con independencia de su nacionalidad, tanto frente a su 

43	 Corte IDH. Caso Cabrera García y Montiel Flores vs. México. Excepción Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 
2010, Serie C, núm. 220, párr. 225.

44	 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 
24 de febrero de 2011. Serie C, núm. 221, párr. 239.
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propio Estado como ante los restantes Estados contratantes. En 
otras palabras, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, 
concluidos en función de un intercambio recíproco de derechos para 
el beneficio mutuo de los Estados contratantes; por el contrario, 
cuando los Estados aprueban un tratado sobre derechos humanos 
quedan sometidos a un ordenamiento legal dentro del cual asu-
men diversas obligaciones en relación con los individuos bajo su 
jurisdicción y no frente a otros Estados.45

c) Deber de adecuación de la normativa interna a la CADH 

El artículo 2 de la CADH enfatiza el deber estatal de adoptar 
disposiciones de derecho interno, en punto a que si los derechos 
y libertades mencionados en el artículo 1 de dicho instrumen-
to (esto es, los reconocidos en la Convención), no estuvieran ya 
garantizados por disposiciones legislativas o de otro carácter, los 
Estados parte se comprometen a adoptar las medidas legislativas o 
de otro carácter que fueren necesarias para hacerlos efectivos.

En otras palabras, lo que se busca es poner de relieve que 
innegablemente la CADH impone a cada Estado parte la obli-
gación de adecuar el derecho interno a sus disposiciones para 
garantizar los derechos allí consagrados. Se trata de una norma 
consuetudinaria de reconocimiento universal, un principe allant 
de soi (un principio evidente), en palabras que hace más de 90 
años profiriera la hoy desaparecida Corte Permanente de Justicia 
Internacional.46

No parece desacertado pensar que el control preceptivo de 
convencionalidad no debe agotarse en la fiscalización de prác-
ticas o normas lesivas de la CADH (o sea, conductas activas), 
sino que es lícito abarcar a las omisiones estatales que la contraríen 
y obturen su objeto y fin. Es que el Estado parte de tal conven-
ción no solo tiene el aludido deber de adoptar las medidas de 
derecho interno, sino que además está obligado a asegurarse que 

45	 Véase, por ejemplo, Corte IDH. OC-2/82, El efecto de las reservas sobre la 
entrada en vigencia de la Convención Americana sobre Derechos Huma-
nos (arts. 74 y 75), solicitada por la Comisión IDH. Opinión consultiva de 
24 de septiembre de 1982. Serie A, núm. 2, párr. 29.

46	 C.P.J.I., Avis consultatif, “Echange des populations grecques et turques”, 
1925, Série B, núm. 10, p. 20.
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sean efectivas, es decir, cumplidas en el orden jurídico interno. 
En otras palabras, su eficacia se mide en términos de acatamiento 
por parte de la comunidad, o sea, de adaptación de su conducta a 
la normativa de la Convención.47 

De acuerdo con la Corte IDH, esa efectividad de las normas 
es de fundamental importancia en un orden jurídico y puede ocurrir 
que la falta de efectividad de una disposición afecte su existencia 
como norma jurídica.48 

d) El efecto útil de los tratados internacionales sobre derechos 
humanos 

La obligación de la magistratura jurisdiccional (y de otras au-
toridades públicas competentes) de desenvolver la fiscalización 
convencional no es un espejismo o una ficción. De hecho, en su 
reservorio de herramientas analíticas para sustentar sus pronun-
ciamientos, no pueden estar ausentes los textos de la CADH y del 
resto de instrumentos internacionales que conforman el corpus 
iuris básico en materia de derechos fundamentales. Tampoco de-
bería faltar en el estudio que se realice, la visión que de la letra y 
el espíritu de tal conjunto normativo internacional ha plasmado 
la Corte IDH en sus sentencias y opiniones consultivas.

Frecuentemente, este Tribunal interamericano ha instado a 
buscar el efecto útil de los compromisos internacionales sobre 
derechos humanos en general, y de la CADH en particular, resal-
tando la necesidad de velar por dicho efecto útil en relación con 
el control de convencionalidad, de manera que no quede mer-
mado o anulado por la aplicación de normas o prácticas internas 
contrarias al objeto y al fin del instrumento internacional o del 
estándar internacional de protección de los derechos humanos.49 

47	 Cfr., entre otros, Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C, núm. 39, párr. 
69.

48	 Ibidem, párr. 70. 
49	 Cfr., v. gr., Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal vs. Panamá. Excepciones 

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto 
de 2008. Serie C, núm. 186, párr. 180; Caso Almonacid Arellano y otros vs. 
Chile…, cit., párr. 124; Caso Trabajadores Cesados del Congreso (“Aguado 
Alfaro y otros”) vs. Perú…, cit., párr. 128; Caso Boyce y otros vs. Barbados. 
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e) Principios internacionales básicos (de inexcusable acata-
miento) en juego 

Es un hecho incontrastable la relevante magnitud que en cier-
tas latitudes latinoamericanas se ha adjudicado a los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos, entre los que reluce 
la CADH. Baste pensar, por ejemplo, en el nombrado artículo 75, 
inciso 22, párrafo 2, de la Constitución argentina o en el artículo 
424, párrafo 2,50 de la Constitución del Ecuador, para comprobar 
la señalada premisa, que tiene un valor jurídico y axiológico que 
va mucho más allá de lo meramente formal. 

Semejante temperamento implica dejar verbalizadas en las 
respectivas normas máximas de sus ordenamientos internos,  
las obligaciones que esos Estados han asumido internacional-
mente en el campo de los derechos fundamentales, lo que re-
fuerza cualitativamente su nivel de compromiso con estos. Y lo 
han realizado ya sea parificando jerárquicamente a los documen-
tos internacionales en la materia con la propia ley fundamental 
(Argentina), o bien determinando la aplicación preferente de la 
Constitución o de los tratados internacionales en esta área temá-
tica en la medida que reconozcan derechos más favorables al ser 
humano (Ecuador), lo que implica una reafirmación operativa 
del principio pro persona. 

Además de las propias normas locales, sin duda importantes, 
aquí entran en juego principios internacionales insoslayables. En 
particular, las exigencias de las pautas pacta sunt servanda (pos-
tulado fundamental del derecho de los tratados internacionales, 
de prosapia metajurídica);51 cumplimiento de buena fe (que re-

Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de 
noviembre de 2007, Serie C, núm. 169, párr. 113.

50	 Tal tramo del precepto dispone: “La Constitución y los tratados interna-
cionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan 
derechos más favorables a los contenidos en la Constitución, prevalecerán 
sobre cualquier otra norma jurídica o acto del poder público”. 

51	 Al respecto, y en su voto disidente en el Caso Caballero Delgado y Santana 
vs. Colombia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997, Se-
rie C, núm. 31, párr. 8, el expresidente del Tribunal interamericano Antô-
nio A. Cançado Trindade, dejó en claro que el principio general pacta sunt 
servanda tiene fuente metajurídica, “al buscar basarse, más allá del consen-
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corre transversalmente a todo el derecho internacional) e im-
procedencia de alegar disposiciones (u omisiones, según nuestro 
criterio) de derecho interno para justificar el incumplimiento de 
los convenios internacionales. Todo ello, en lo respectivamente 
correspondiente, de acuerdo con los artículos 26, 31.1 y 27 de la 
citada CVDT. 

Para evocar solo un ejemplo de lo expuesto, vemos que la 
Corte IDH ha expresado: 

Según el derecho internacional las obligaciones que este impone de-
ben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumpli-
miento el derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas como 
principios generales del derecho y han sido aplicadas, aun tratándose de 
disposiciones de carácter constitucional, por la Corte Permanente  
de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia [...]. 
Asimismo estas reglas han sido codificadas en los artículos 26 y 
27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 
1969.52

Siendo así, no pareciera quedar demasiado espacio para que 
el control de convencionalidad que los jueces y demás autori-
dades públicas en el orden interno deben llevar adelante, excluya 
de su cobertura a las pretericiones o inercias inconvencionales, 
ya que la responsabilidad internacional puede configurarse por 
acción o por omisión.

6.3. Ejes conclusivos 

Encadenando los diversos eslabones argumentales hasta aquí re-
feridos, es lícito concluir que existe suficiente base jurídica y axio-
lógica legitimadora para que el radio de cobertura del contralor de 
convencionalidad abarque también a las pretericiones estatales que 

timiento individual de cada Estado, en consideraciones acerca del carácter 
obligatorio de los deberes derivados de los tratados internacionales”.

52	 Corte IDH, OC-14/94, Responsabilidad internacional por expedición y 
aplicación de leyes violatorias de la Convención (arts. 1 y 2), solicitada por 
la Comisión IDH. Opinión consultiva de 9 de diciembre de 1994, Serie A, 
núm. 14, párr. 35.
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resulten contrarias a la CADH y/o a otros documentos internacio-
nales que integran el corpus iuris esencial en la materia. 

Primordialmente y entre otras circunstancias, la conclusión 
que arriesgamos se asienta en que:

1)	 el Estado constitucional y convencional exige, inter alia, 
la retroalimentación de fuentes jurídicas internas e in-
ternacionales en materia de derechos humanos (p. ej., 
Constitución e instrumentos internacionales sobre esa 
temática); la interpretación conforme a la Constitución y 
el derecho internacional de los derechos humanos; el aca-
tamiento de las recomendaciones contenidas en los infor-
mes de la CIDH; el cumplimiento de las sentencias emi-
tidas por la Corte IDH (que hacen cosa juzgada respecto 
del Estado condenado) y el seguimiento de las opiniones 
consultivas que esta profiere (que generan cosa interpre-
tada); además de la obligación de los jueces domésticos y 
demás autoridades públicas de llevar adelante el control 
de convencionalidad interno o difuso,53 en el marco de sus 
respectivas competencias y de las regulaciones procesa-
les correspondientes; 

2)	 es insoslayable tomar en consideración el deber de hon-
rar los compromisos asumidos internacionalmente y el 
debido respeto que demandan los principios generales 
del derecho internacional. Específicamente, las exigen-
cias de las premisas pacta sunt servanda (de aplicación 
no solo respecto de obligaciones emergentes de tratados 
internacionales sino también de postulados del derecho 
consuetudinario), cumplimiento de buena fe e inviabili-
dad de invocar disposiciones u omisiones normativas de 
derecho interno para excusar el incumplimiento de los 
convenios internacionales (cfr., en lo respectivamente 
pertinente, el párr. 3 del preámbulo y los arts. 26, 31.1 y 
27 de la CVDT);

53	 La restante modalidad fiscalizatoria corresponde al llamado control de 
convencionalidad concentrado, y es monopolizada por la Corte IDH que la 
viene utilizando —aunque sin llamarla formalmente “control de conven-
cionalidad”— desde la primera sentencia de condena que emitiera en ejer-
cicio de su jurisdicción contenciosa. 
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3)	 los tratados modernos sobre derechos humanos tienen 
un carácter especial, cuyos objeto y fin convergen en un 
punto común: la protección de los derechos fundamentales 
de los seres humanos. No son tratados multilaterales del 
tipo tradicional para un intercambio recíproco de dere-
chos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes, 
sino que cuando los Estados aprueban un tratado sobre 
derechos humanos se sujetan a un ordenamiento legal den-
tro del cual adquieren diversas obligaciones con relación a 
los individuos bajo su jurisdicción;

4)	 las constituciones de algunos de los Estados parte de la 
CADH (p. ej., Argentina) diagraman significativas cláu-
sulas de apertura internacional, reflejando —al menos en 
teoría— la decisión política, institucional y jurídica de 
equiparar los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos a la Carta magna nacional, además de so-
meterse voluntariamente a un sistema internacional de 
justicia como el interamericano;

5)	 la propia CADH destaca en su artículo 2 el deber estatal de 
adoptar disposiciones de derecho interno cuando el ejerci-
cio de los derechos y libertades mencionados en el artí-
culo 1 de dicho instrumento no estuviera ya garantizado 
por disposiciones legislativas o de otro carácter;

6)	 la Corte IDH ha subrayado que, inter alia, los jueces na-
cionales deben concretar el control de convencionalidad, 
velando por la pervivencia del efecto útil de los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos;

7)	 tal examen convencional (desplegable incluso ex officio, 
al igual que la inspección de constitucionalidad) entraña 
una obligación insoslayable para los magistrados locales 
(también para otras autoridades públicas);

8)	 la judicatura interna se ve precisada a aplicar la pauta 
hermenéutica pro persona, lo que le marca un direccio-
namiento hacia la búsqueda de las soluciones más favora-
bles al ser humano y a la consecución de la efectividad de 
sus derechos fundamentales, cuando esta haya quedado 
bloqueada por acciones o pretericiones anticonvencionales;
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9)	 el Tribunal interamericano ha interpretado que los trata-
dos internacionales pueden violarse cuando el Estado omite 
el dictado de normas a que está obligado, hipótesis en la cual 
puede incurrir en responsabilidad internacional. En otras 
palabras, la responsabilidad internacional no solo puede 
configurarse por acción sino también por omisión, y

10)	el Estado nacional es el único responsable en sede inter-
nacional, por lo que no podría alegar legítimamente para 
escapar de tal responsabilidad el hecho de que la omisión 
inconvencional en cuestión provenga o sea imputable a 
una provincia, región o estado, de acuerdo con la termi-
nología que cada Constitución federal emplee en los ca-
sos de Estados con estructura compleja, como Argenti-
na, Brasil y México, por citar algunos ejemplos en el arco 
latinoamericano. Basta al respecto con releer la cláusula 
federal contemplada en el artículo 28 de la CADH.54

VII. Puntualizaciones finales 

1. La carta fundamental ha pasado de ser percibida (o de pasar 
desapercibida) como norma meramente organizativa o ubicada a 
una escala cuasi metajurídica desde el punto de vista material, 
a ser concebida como norma con eficacia directa, tanto en sus 
aspectos institucionales como en los materiales y sustantivos. 
Ello nos conecta con el relevante asunto de la fuerza normativa 
de la ley fundamental, que sin duda depende de la posibilidad de 
realización de los contenidos constitucionales55 o, dicho en otros 
términos, de la concretización de las premisas prescriptivas que 
aloja su texto. 

En tal contexto operativo, la labor de la magistratura jurisdic-
cional adquiere una importancia vital. Es que, precisamente, uno 
de los propósitos centrales del control jurisdiccional en torno a 
las omisiones inconstitucionales se ubica en la necesidad de re-

54	 Bazán, Víctor, “Cláusula federal y protección de derechos humanos”, Bue-
nos Aires, La Ley, 2018-E-950, AR/DOC/1972/2018.

55	 Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, 2a ed., Madrid, CEC, 
1992, p. 26.
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componer el imperio de la carta básica, cuya supremacía y vigor 
normativo quedaran momentáneamente atascados por la agre-
sión negativa del órgano omiso.

2. Consustanciada con tal dinámica, y con mayor o menor 
proporción de contundencia verbal y jurídica, la CSJN viene re-
corriendo una senda que abre un horizonte con potencialidades 
evolutivas en el que cabe imaginar que reserva un espacio para 
el ejercicio cauto pero decidido del control jurisdiccional sobre 
las pretericiones anticonstitucionales. Un elemento analítico re-
levante para inteligir tal comportamiento del máximo Tribunal, 
no puede obviarse que el paisaje jurídico argentino, sobre todo 
a partir de la innovación constitucional de 1994, pareciera haber 
forjado una matriz de legitimación suficiente para viabilizar la 
competencia de aquel en el marco de la lucha contra las inercias 
inconstitucionales del poder legislativo que no desarrolla los man-
datos de la norma básica, y también en algunos casos del poder 
ejecutivo que ralentiza o pospone indefinidamente el dictado de 
la reglamentación pertinente de leyes dictadas por el Congreso. 

3. Al verificar y corregir pretericiones inconstitucionales, la 
CSJN deberá conducirse movida y convencida de la utilidad del 
diálogo institucional constructivo y no desde la insularidad o el 
confinamiento a la hora de tomar decisiones de trascendencia 
pública. Cuenta para ello con herramientas suficientes para ten-
der provechosas líneas de contacto con la ciudadanía y también 
con el Congreso, el poder ejecutivo y otros órganos constitucio-
nales. Debe tenerse presente que la “independencia” judicial en 
el ejercicio del control de constitucionalidad —tal como lo sos-
tiene Nino— no quiere decir aislamiento del proceso político de-
mocrático, sino contar con fuerza independiente para intervenir 
en él, en una interacción discursiva, de modo de maximizar su 
valor epistémico y su operatividad.56 Claramente, la Corte Supre-
ma deberá operar con un activismo prudente, que al tiempo de ga-
rantizar el cumplimiento de su papel esencial de preservación de 
la supremacía constitucional y la protección de los derechos fun-
damentales —como órgano de cierre de la justicia constitucional 

56	 Nino, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional. Análisis filosófico, 
jurídico y politológico de la práctica constitucional, Buenos Aires, Astrea, 
1992, p. 705.
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en el plano interno—, pugne por la indemnidad de la estructura 
del Estado, la división de poderes, la autoridad democrática del 
legislador y su libertad de configuración política. 

4. El nivel de avance del Estado constitucional y convencio-
nal en Argentina hace que si bien es relevante la tarea de defensa 
de la Constitución que la CSJN efectúa, de ella también se espera 
que —en cuanto cabeza de un poder del Estado— incremente su 
rol proactivo para realizar la ley básica (actuando cooperativa-
mente con los restantes poderes), para asegurar su textura nor-
mativa, fortalecer su contenido axiológico y reforzar su supre-
macía junto a la de los instrumentos internacionales básicos de 
derechos humanos.57

La Constitución de un Estado, con el vigor normativo que 
le es inherente y, verbi gratia, las convenciones sobre derechos 
humanos, como las disposiciones contenidas —inter alia— en la 
CADH y los patrones hermenéuticos que a su respecto moldea 
la Corte IDH, dan vida a una matriz jurídica que direcciona su 
vigencia hacia un idéntico sustrato axiológico: optimizar la pro-
tección y el desarrollo progresivo de los derechos esenciales.

5. Al amplificarse el proceso de movimiento de reglas iusin-
ternacionales, adquiere realce cualitativo la realización ad intra 
por los jueces nacionales (entre otras autoridades públicas) del 
control de convencionalidad de la preceptiva interna infraconsti-
tucional y constitucional frente al plexo de reglas, principios y 
valores que la CADH cobija y la interpretación que de tal pacto 
efectúa la Corte IDH. 

57	 Mutatis mutandis, Ahumada Ruiz ha explicado sobre el particular que el 
papel de los tribunales constitucionales en el periodo de asentamiento de 
un nuevo régimen constitucional patentiza la necesidad de “defender” la 
Constitución, “de afirmar su supremacía en una etapa en la que, inevita-
blemente, por su falta de arraigo, está más expuesta al riesgo de interpre-
taciones interesadas o, directamente, por rechazo o por desconocimiento, 
de incumplimiento, es más acuciante. Pero cuando la oposición a la Cons-
titución deja de ser un peligro inmediato, su garantía puede —por fin— 
plantearse en otros términos: no se trata simplemente de preservar la inte-
gridad de la Constitución, se trata más allá de esto de asegurar su eficacia, 
su cumplimiento activo, en definitiva, su ‘realización’ (implementation, ful-
filment)”. Ahumada Ruiz, Marian, La jurisdicción constitucional en Europa. 
Bases teóricas y políticas, Navarra, Thomson-Civitas, 2005, p. 51. 
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6. Si la Constitución argentina diseña generosas cláusulas 
de apertura internacional; si la propia CADH subraya en su artí-
culo 2 el deber estatal de adoptar disposiciones de derecho interno 
cuando el ejercicio de los derechos y libertades aludidos en el 
artículo 1, ibidem, no estuviera ya garantizado por disposiciones 
legislativas o de otro carácter; si la fiscalización de compatibili-
dad convencional por la magistratura jurisdiccional interna (in-
cluso ex officio) es un deber irrecusable, y si la responsabilidad 
internacional puede desencadenarse tanto por acción como por 
omisión; es válido predicar que en nuestro país existe suficiente 
plataforma legitimadora para que el radio de cobertura de seme-
jante examen de convencionalidad abarque también a las prete-
riciones estatales que sean contrarias a la CADH y a otros instru-
mentos internacionales que forman parte del corpus iuris básico 
en la materia. 

7. En el contexto y la lógica de funcionamiento descriptos, 
el control de las pretericiones inconstitucionales y anticonven-
cionales insufla vida a un dispositivo fiscalizador relevante para 
acercar los extremos de la brecha existente entre el discurso nor-
mativo y las concreciones pragmáticas de los contenidos de la 
carta fundamental y los instrumentos internacionales con idénti-
ca valoración jurídica.

Las figuras de la anticonstitucionalidad y la inconvencionali-
dad omisivas aportan a la búsqueda de vías que faciliten el paso 
a la acción, lo que supone honrar la letra constitucional y de ta-
les compromisos internacionales relativos a derechos básicos, 
intrínsecamente consustanciados con la dignidad de la persona 
humana, que es un valor precipuo.

8. En suma, la tesis aquí defendida es que en Argentina sí exis-
te una matriz de sustentación sólida para viabilizar la tarea de fisca-
lización constitucional y convencional. Asimismo, se hizo foco en la 
importancia de dinamizar herramientas jurisdiccionales que, sin 
menoscabar la autoridad democrática del legislador, preserven 
el volumen normativo de la Constitución y de los instrumentos 
internacionales sobre derechos humanos con valor equivalente 
a ella, resguarden su contenido axiológico y aseguren su supre-
macía, que puede ser puesta en discusión —como claramente se 
señalara— no solo por acción sino también por omisión.
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