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RESUMEN: este trabajo tiene como proposito el estudio del con-
trol jurisdiccional frente a la inconstitucionalidad por omision
reglamentaria en algunos paises de Latinoamérica. Mas alla de
las particularidades de cada pais, se advierte la existencia de
un fendmeno comun en la region: 1a intervencion del Poder Ju-
dicial para solucionar la inconstitucionalidad por omision re-
glamentaria del Poder Ejecutivo. En estos procesos, la tension
constitucional en torno al principio de separacion de poderes
es verdaderamente muy fuerte. A través de distintos mecanis-
mos, el Poder Judicial, o bien ha exhortado al Poder Ejecutivo a
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reglamentar la ley emanada del Poder Legislativo (en un plazo
determinado o razonable), o bien, ha reglamentado por si la
norma omitida (en ciertos casos con efectos erga omnes y en
otros, con efectos para el caso concreto). En efecto, en aras de
salvaguardar la supremacia constitucional y garantizar 1a ope-
ratividad de los derechos reconocidos en la ley, han quedado
comprometidos en la solucion del problema los tres poderes
del Estado (Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial).

ABSTRACT: the purpose of this article is to analyze the judicial
control of regulatory omission in some Latin American coun-
tries. Beyond the particularities of each country, the existence
of a common phenomenon in the region is evident: the inter-
vention of the Judicial Branch to sort out the unconstitutio-
nality due to regulatory omission of the Executive Branch. In
these cases, there is a very strong constitutional tension as
regards the principle of separation of powers. Through di-
fferent mechanisms, the judicial branch has either urged the
executive branch to regulate the law approved by the legislati-
ve (within a determined or reasonable period), or it has itself
regulated the omitted regulation (sometimes for the specific
case but also on a general basis). Indeed, to safeguard cons-
titutional supremacy and guarantee the operation of rights
recognized by law, the three powers of the State have been
committed to solving the problem (Executive, Legislative and
Judicial Branches).

PALABRAS CLAVE: control judicial, inconstitucionalidad por
omision reglamentaria, reglamentos ejecutivos, control legisla-
tivo, separacion de poderes.

Key woRrDS: judicial review, unconstitutionality due to regula-
tory omission, executive regulations, congress oversight, sepa-
ration of powers.

Sumario: L. Introduccion. II. ;Qué es la inconstitucionalidad
por omision reglamentaria? III. Control jurisdiccional de 1a in-
constitucionalidad por omision reglamentaria en algunos pai-
ses de Latinoamérica. IV. Conclusiones. Referencias.
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I. INTRODUCCION

Muchos de los paises de Latinoamérica que han adoptado el sis-
tema presidencialista como forma de gobierno prevén en sus
Constituciones disposiciones dirigidas al Poder Legislativo para
“hacer la ley”, al Poder Ejecutivo para “ejecutar la ley” y al Po-
der Judicial para “aplicar la ley”!. Sin embargo, desde finales
del siglo xx, cabe reconocer importantes transformaciones en
la ciencia y practica juridica.? Conforme lo sefalara Piinder, to-
dos los paises que adhieren al principio de divisiéon de poderes
se encuentran en un dilema. De manera creciente, quien legisla
no es la propia Legislatura, es decir, el Parlamento electo, sino
el Poder Ejecutivo. Las exigencias del Estado moderno han lle-
vado a los legisladores a transferir gran parte de sus facultades
legislativas a los administradores, lo que ha otorgado a estos
ultimos mucho poder. Por consiguiente, una de las principales

! En el caso de los paises analizados en este trabajo, a continuacion, se deta-
llan los articulos referidos a la potestad reglamentaria del Presidente: Ar.
99, inc. 2, Constitucion de la Republica Argentina, https://servicios.infoleg.
gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm “El Presidente de la
Nacion tiene las siguientes atribuciones: Expide las instrucciones y regla-
mentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes de la Nacion,
cuidando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias”; Art.
89, inc. I, Constitucién Politica de los Estados Unidos mexicanos: “Las fa-
cultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes: I. - Promulgar
y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unidn, proveyendo en
la esfera administrativa a su exacta observancia”, https://www.scjn.gob.
mx/sites/default/files/cpeum/documento/2017- 03/CPEUM-089.pdf Art.
189, Constitucion Politica de Colombia: Corresponde al Presidente de la
Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa: Inc. 9: Sancionar las leyes; Inc. 10: Promulgar las leyes,
obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento y, Inc.11: Ejercer la po-
testad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones
y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes. https://www.
constitucioncolombia.com/titulo 7/capitulo-1/articulo-189

2 Puede ampliarse en Vigo, Rodolfo, “Del Estado de derecho legal al Estado
de derecho constitucional”, A veinticinco afos de Régimen Constitucional
Actual: retos y desafios, Guatemala, Revista Juridica Auctoristas Prudentium
de la Universidad del ISTMO, mayo, 2010, https://unis.edu.gt/wp-content/
uploads/2015/09/ap-2010.pdf. Véase también Gallo, Juan Manuel, “Alcan-
ces del control judicial en las omisiones inconstitucionales”, El Derecho,
Argentina, julio de 2021.
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tareas de los derechos constitucional y administrativo ha sido
encauzar este poder.?

Este creciente protagonismo del Poder Ejecutivo puede ex-
plicarse, en parte, a partir del surgimiento del Estado administra-
dor, el cual demand6 una vasta produccion normativa por fuera
de las posibilidades del procedimiento legislativo ordinario.* A
su vez, el esquema original del constitucionalismo moderno fue
transformado de manera muy profunda después de la Segunda
Guerra Mundial con el progresivo desarrollo del derecho inter-
nacional de los derechos humanos el cual modific6 a su vez no
solo el sistema de fuentes del derecho sino también, la concep-
cion clasica rousseauniana de la ley como fruto de la voluntad
general.

En este marco, los jueces también modificaron su rol, de apli-
car de manera mecénica la ley, pasaron a ser controladores for-
males y materiales de la ley desde la Constitucion. Asi las cosas,
el Poder Judicial es el poder constituido que tiene la tltima y
definitiva palabra en nombre del poder constituyente. Esta ulti-
ma instancia judicial sobre el derecho torna de algin modo, de
hecho, a los jueces en “infalibles”, en tanto no existe posibilidad
de revision sobre las sentencias que declaran la inconstituciona-
lidad de una ley.® Los jueces son los guardianes de la Constitucion
con un rol més activo que antes, ello en miras de asegurar la vi-
gencia practica de los mandatos constitucionales. En su tarea de
control jurisdiccional no solo actian como garantes frente a las
violaciones que existan a la Constitucion por accion sino tam-
bién por omision.

3 Piinder, Hermann, “Legitimacion democratica de la legislacion delegada.
Analisis comparativo en el derecho de los EE.UU., Gran Bretafia y Alema-
nia”, El Derecho, Revista de Derecho Administrativo, Argentina, nim. 390, 30
de abril de 2009.

*  Santiago, Alfonso, “Las relaciones entre el Congreso y el presidente en el
ejercicio de la funcidon legislativa en el gobierno contemporineo. Especial
referencia al sistema constitucional argentino”, en Sagiiés, Maria Sofia, El
cuidado de la persona humana ante los desbordes del poder. Una mirada de los
derechos humanos y el control de convencionalidad, Buenos Aires, Editorial
Osmar Buyati, 2022, p. 205.

s Vigo, Rodolfo, op. cit.
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En el estudio de la inconstitucionalidad por omision, cabe
distinguir, al menos, dos supuestos: la omision legislativa —cuan-
do el Poder Legislativo no dicta la ley prevista por la Constitu-
cion en una cldusula programatica—° y la omision reglamentaria
—cuando el Poder Ejecutivo no dicta el reglamento ejecutivo ne-
cesario para darle operatividad a una ley sancionada por el le-
gislador—. A mi entender, en este segundo supuesto la tension
constitucional es aun mas compleja, teniendo en cuenta que es
el Poder Judicial quien puede ordenar al Poder ejecutivo a re-
glamentar una norma emanada del Poder Legislativo, quedando
comprometidos en la solucion los tres poderes del Estado. Por
su parte, en la omision legislativa, los poderes comprometidos
son dos, el Poder Judicial —quien controla— y el Poder Legis-
lativo —quien omite— la sanci6on de una norma dispuesta en la
Constitucion.

En Argentina, junto con el doctor Sagiiés,” cabe reconocer
los esfuerzos académicos de los doctores Bazian® y Bidart Cam-

6 Norma o clausula “programatica” es aquella que, cargada de mayor o me-
nor intensidad ideoldgica, o aparentemente desprovista de ideologia, traza
un plan o “programa” cuya realizacion requiere que los 6rganos de poder
hagan algo en el sentido propuesto. Se suele decir que la norma programa-
tica exige la ulterior reglamentacion o actividad de aquellos 6rganos de
poder para funcionar y aplicarse; y que, en caso de omision o inactividad
de esos mismos 6rganos, 1a norma programatica queda inhibida de funcio-
namiento y aplicacion. Cfr. Bidart Campos, German J., Las obligaciones en
el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987, p. 82.

7 Entre otros trabajos, se destacan Sagiiés, N., “Problemas constitucionales
en la solucion de la inconstitucionalidad por omision”, La interpretacion
judicial de la Constitucion. De la Constitucion Nacional a la constituciéon con-
vencionalizada, México, Porrta, 2017, pp.179- 201 y Sagiiés, N. P., “La ac-
cion de inconstitucionalidad por omision en la Constitucion de la Provin-
cia de Rio Negro”, en Bazin, V. (coord.), Inconstitucionalidad por omision,
Santa Fe de Bogotd, Editorial Temis S.A., 1997, pp. 109-122.

8 Entre otros trabajos, se destacan: Bazan, V., Control de las omisiones incons-
titucionales e inconvencionales. Recorrido por el derecho y la jurisprudencia
americanos y europeos, Fundacion Konrad Adenauer, Colombia, 2014; Ba-
zan, V. (Coord.), “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucio-
nales: el control de las omisiones inconstitucionales. Especial referencia a
los casos de Brasil y Argentina”, en Bazan, V., Inconstitucionalidad..., cit.,
pp. 41-108.
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pos’ en torno a la problematica general de la inconstitucionalidad
por omision. En particular, ellos han estudiado el primero de los
supuestos, la omision legislativa. Empero, hasta el momento, no
se ha estudiado de manera sistematica y profunda el segundo su-
puesto, cual es la inconstitucionalidad por omision reglamentaria
en los reglamentos que dicta el Poder Ejecutivo. Puede advertirse
facilmente, no solo la importancia e interés cientifico de la te-
madtica planteada, sino también el interés social. La mayoria de
las leyes no reglamentadas tienen que ver con politicas publicas
orientadas hacia la poblacion mas vulnerable de la sociedad: asa-
lariados, jubilados, migrantes, enfermos, nifios, entre otros.°

Este articulo sostiene que la inconstitucionalidad por omision
reglamentaria representa un desafio significativo para el Estado
de derecho constitucional y, por lo tanto, vale la pena invertir en
su estudio a fin de terminar de perfilar este instituto en ciernes.
Por ello, en primer lugar, se conceptualizara en el siguiente apar-
tado la inconstitucionalidad por omision reglamentaria. Luego,
se pondra de relieve la jurisprudencia en algunos paises de La-
tinoamérica en materia de control jurisdiccional de la omision
reglamentaria. En linea con lo sefialado por Bazan, las soluciones
que ofrece el derecho comparado pueden funcionar, no sin be-
neficio de inventario, como disparadores o inductores de apor-
taciones doctrinarias y visiones jurisprudenciales que operan
utilmente en aquellos paises que, como Argentina en el ambito
federal, carecen de normas constitucionales o legales especifi-
cas que institucionalicen la figura de la inconstitucionalidad por
omision.' Finalmente, se presentaran las conclusiones mas re-

®  Bidart Campos, G.J., Manual de la Constitucion reformada, t. IT, Buenos Ai-
res, Ediar, 2019, p. 379 y ss.; y Bidart Campos, G. J., Las obligaciones en el
derecho constitucional, Ediar, Buenos Aires, 1987.

10 Pueden consultarse estos trabajos previos donde analizo este tema: Nolaz-
co, M. V., “Inconstitucionalidad por omision reglamentaria. Andlisis del
fallo de la Corte Suprema en Etcheverry y propuesta de ley sobre la regla-
mentacion de las leyes”, Revista Juridica Austral, vol. 3, nim. 2, diciembre
de 2022, pp. 819-846, y en Nolazco, M. V., “Inconstitucionalidad por omi-
sion reglamentaria. Andlisis del fallo de la Corte Suprema en Etcheverry y
propuesta de ley sobre la reglamentacion de las leyes”, Revista de Derecho
Administrativo de Abeledo Perrot, septiembre-octubre 2022, pp. 80-93.

" Victor Bazan, Control de las...., cit., p. 24.

| 314



Control jurisdiccional de la inconstitucionalidad por omision...

levantes del estudio, subrayando la importancia de un ejercicio
adecuado y prudente del Poder Judicial a fin de no desvirtuar su
rol jurisdiccional ni invadir la esfera de los otros poderes.

I1. ;QUE ES LA INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION REGLAMENTARIA?

Tal como se ha dicho anteriormente, derivado de la fuerza nor-
mativa de la Constitucion, tanto las acciones como las omisio-
nes de los poderes publicos se encuentran sujetas al control de
constitucionalidad que realiza el Poder Judicial. En este contexto,
Bidart Campos explica que sobreviene una inconstitucionalidad
por omision cuando existe un 6rgano que conforme a la Constitu-
cion debe hacer algo, pero se abstiene de cumplirlo. De acuerdo
con este autor, para que se actualice la inconstitucionalidad por
omision es necesario que concurran cuatro elementos: (1) que la
Constitucion ordene a un 6rgano de algin poder el ejercicio de
una competencia, ese 6rgano esté obligado a ponerla en movi-
miento; (2) que el 6rgano omita ejercerla, esté violando la Consti-
tucion por omision, en forma equivalente a como la vulnera cuan-
do hace algo que esta prohibido; (3) que la abstencion del 6rgano
de poder implique o involucre un dafio para alguien, quien sufre
el dafio sea un sujeto legitimado para impulsar a la justicia cons-
titucional a controlar al 6rgano renuente en hacer lo que debe; y
(4) que el mecanismo de control funcione debidamente, sea para
obligar al 6rgano remiso a cumplir la actividad debida, sea para
que el 6rgano constitucional supla la actividad omitida en benefi-
cio del sujeto agraviado que provoca el control.*

Puede afirmarse que la inconstitucionalidad por omision
reglamentaria se configura cuando el Poder Ejecutivo no regla-
menta dentro de un plazo razonable una disposicion legislativa
que exige para su operatividad el ejercicio de la funcion regla-

12 Bidart Campos, German, 1979, “La justicia constitucional y la inconstitu-

cionalidad por omision”, Anuario Juridico VI-1979, México, IIJ-UNAM, p. 9
citado en el punto 186 del Amparo en revision 57,/2019, Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 14 de agosto de 2019, https://sjf2.
scjn.gob.mx/detalle/tesis/170621
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mentaria. El problema reside en que, hasta que no se dicta la re-
glamentacion, la ley queda como letra muerta, congelada y sin
operatividad con la consecuente frustracion de los derechos con-
sagrados en la ley. A su vez, la falta de reglamentacion produce
una anomalia constitucional ya que permite la existencia de leyes
vigentes, pero sin operatividad.

III. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION REGLAMENTARIA EN DISTINTOS PAISES DE
LATINOAMERICA

En este apartado se destacan algunas las sentencias mas relevan-
tes en materia de inconstitucionalidad por omision reglamenta-
ria en algunos paises de Latinoamérica. Como puede advertirse,
se trata de un instituto en vias de desarrollo por parte del Po-
der Judicial. De acuerdo con lo sefialado por Sagiiés, correspon-
de tener presente que algunas veces los tribunales han ideado,
creativamente, recetas para atender la inconstitucionalidad por
omision. Afirma que son casos tipicos de un atractivo activismo
judicial, pensado para tomar a la constitucion como norma real
y ejecutiva.’

En concreto, al estudiar la problematica de la inconstitucio-
nalidad “habitualmente del Poder Legislativo”, por omision res-
pecto de la produccién de normas generales, el Dr. Sagiiés, ha
analizado el comportamiento activista de ciertos tribunales cons-
titucionales (en particular, los de Ecuador, México y Venezuela).
Parece no preocupar demasiado a este autor que un o6rgano de
la jurisdiccion constitucional, ante un caso de omision, ordene
cumplir un acto concreto omitido; advierte que esto es frecuente
en el derecho procesal constitucional, y para ello existen, habi-

13 Acerca de los distintos tipos de remedios constitucionales frente a la in-
constitucionalidad por omision, véase Sagiiés, Néstor, “Problemas cons-
titucionales...”, cit., pp.179-201. Alli el autor destaca los distintos tipos de
respuestas constitucionales efectuados por tribunales constitucionales y los
problemas que conlleva cada uno en cuanto a su compatibilidad con el prin-
cipio de separacion de poderes: a) la denuncia ante un 6rgano superior, b)
la recomendacion, c) el llamado de atencion, d) la intimacidn, e) la cober-
tura, f) la cobertura y el resarcimiento y g) la compulsion constitucional.
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tualmente, pretensiones de amparo o mandamientos de ejecu-
cion.' Pero lo que sillama la atencion del autor, es la habilitacion
constitucional que existe en algunos paises de Latinoamérica
para que, ante supuestos de omision inconstitucional en la pro-
ducciéon de normas generales, los tribunales puedan convertirse
en un 6rgano formalmente emisor de normas, aunque de manera
subsidiaria y transitoria.'®

3.1. Argentina

En el caso argentino, no existe clausula constitucional que habi-
lite expresamente a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ni
a los tribunales inferiores para suplir de modo general la facultad
normativa o reglamentaria del Poder Legislativo o del Poder Eje-
cutivo, respectivamente.'® Recién a partir del afio 1994, treinta
anos atras, se les ha reconocido expresamente en la Constitucion
nacional la facultad para declarar una inconstitucionalidad por
omision a través de la via procesal del amparo prevista en el art.
43 de la Constitucion nacional. A pesar de ello, por via jurispru-
dencial los jueces han desarrollado progresivamente la doctrina
de la inconstitucionalidad por omision a través de sentencias in-
terpretativas, aditivas o exhortativas que integraron la norma fal-
tante u ordenaron a las autoridades publicas correspondientes su
cumplimiento o su reparacion'’.

14 Sagiiés, Néstor, La Constitucién bajo tension, México, IECEQ, 2016, https://
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4754/1.pdf

15 Ibidem, p. 246.

16 De acuerdo a lo sefialado por Bazan, “si bien en Argentina no existe, en el
orden federal, una norma que institucionalice expresamente una accion
especifica de inconstitucionalidad por omision, si es dable localizar o dis-
tinguir una plataforma constitucional legitimante de la competencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) como o6rgano de cierre
de la jurisdiccion constitucional, para salvaguardar o restablecer la pri-
macia constitucional respectivamente amenazada o lesionada por medio
de omisiones, inactividades, inercias o silencios inconstitucionales, pri-
mordialmente procedentes del legislador”, Bazan, Victor, “Control de las
omisiones...”, cit., p. 22.

7 “En efecto, en varias oportunidades la Corte ha debido abordar el control
jurisdiccional sobre las omisiones legislativas y reglamentarias en las que
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incurrieron diferentes autoridades federales y provinciales. Esas demoras
frustraban tanto derechos fundamentales como cliusulas constituciona-
les vinculadas a la estructura de poder y al federalismo. A su vez, esos
mandatos desoidos fueron remediados mediante 6érdenes a las autoridades
publicas correspondientes o directamente por la propia decision judicial.
Por una parte, en una serie de precedentes que encuentran sus raices in-
cluso antes de la reforma de 1994, el Tribunal considerd que la omision
reglamentaria no obstaba a la vigencia de ciertos derechos que, por su in-
dole, pueden ser invocados, ejercidos y amparados sin el complemento de
disposicion normativa alguna (vgr. “Ekmekdjian”, Fallos: 315:1492; “Ur-
teaga”, Fallos: 321:2767; “Halabi”, Fallos: 332:111). En 2006, en “Badaro”
(Fallos: 329:3089), la Corte sefiald que la ausencia de aumentos jubilatorios
configuraba un apartamiento del mandato de movilidad del articulo 14 bis
de la Constitucion Nacional. Y consider6 pertinente poner en conocimien-
to del Poder Ejecutivo Nacional y del Congreso de 1a Nacion que 1a omision
de disponer un ajuste por movilidad estaba privando al actor de un derecho
conferido por la Ley Fundamental. En esa misma causa, pero en 2007, el
Tribunal sefialé que, agotado el plazo razonable sin que se adoptaran las
medidas necesarias, correspondia remediar 1a omision legislativa que habia
advertido y el dafio derivado de ella, determinando los porcentajes de au-
mento adecuados para nivelar la prestacion jubilatoria (Fallos: 330:4866).
Asimismo, en 2014, en el ya citado caso “Villarreal”, la Corte remedi6 di-
rectamente la omisiéon del Poder Ejecutivo de reglamentar la ley 26.425
en cuanto al modo en que los jubilados que habian efectuado aportes vo-
luntarios debian percibir el beneficio correspondiente en su haber jubi-
latorio (Fallos: 337:1564). Por otra parte, también se refirié a omisiones
legislativas que afectaban 1a realidad de las normas mas basicas del federa-
lismo constitucional. En 2014, en “Intendente Municipal Capital” (Fallos:
337:1263), tuvo en cuenta la demora de dieciséis afios en dictar la ley de
coparticipaciéon municipal prevista en la Constituciéon de la Provincia de
La Rioja, y, al respecto, sefiald6 que no era posible aceptar que el dictado
de laley -es decir, el acatamiento de la Constitucion- quedara condiciona-
do a la concrecidon de acuerdos politicos por un tiempo irrazonable, pues
al “subordinar la realizacion del proyecto constitucional a la posibilidad
o no de obtener esos acuerdos sin considerar la irrazonable demora en
alcanzarlos, el argumento invierte una regla elemental del orden consti-
tucional argentino, segun el cual la Constituciéon materializa el consenso
mas perfecto de la soberania popular; frente a sus definiciones, los poderes
constituidos deben realizar todos los esfuerzos necesarios para asegurar
el desarrollo del proyecto de organizacion institucional que traza su texto”
(confr. Fallos: 337:1263, considerando 13). En atencion a estas considera-
ciones, revocé la sentencia que habia rechazado in limine el amparo inter-
puesto por la demora legislativa. Luego, en el afio 2015, al resolver los tres
casos referidos a la detraccion de fondos de la coparticipacion federal a las
provincias (“Santa Fe, Provincia de ¢/ Estado Nacional”, Fallos: 338:1356;
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El hito clave en materia de omision reglamentaria fue mar-
cado por el caso “Etcheverry” del ano 2021, donde la Corte
Suprema de Justicia dela Nacion por primera vez declard 1a in-
constitucionalidad por omision reglamentaria y orden6 al Poder
Ejecutivo a reglamentar, en un plazo de noventa dias hdbiles, un
articulo de la Ley de Contrato de Trabajo que estaba sin ope-
ratividad desde hace casi cinco décadas. Alli la Corte Suprema
dijo que “la omision de reglamentar en un plazo razonable una
ley puede ser motivo de escrutinio judicial cuando es una cau-
sa directa e inmediata para la lesion de un derecho individual o
de incidencia colectiva, como también de cualquier otra clausula
constitucional, pues tanto se vulnera la Constituciéon Nacional
cuando se hace lo que ella prohibe como cuando no se hace lo
que ella manda.” También, dijo que “cuando existe un claro man-

CSJ 191/2009 (45- S)/CS1 “San Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional”
y, mutatis mutandis, CSJ 786,/2013 (49- C)/CS1 “Cérdoba, Provincia de
¢/ Estado Nacional y otros/ medida cautelar”, sentencias del 24 de no-
viembre de dicho afo), este Tribunal sostuvo que, si bien no desconocia
la complejidad politica de 1a cuestion, lo cierto era que conspiraba contra
el federalismo el lapso de diecinueve afios que habia pasado desde la fe-
cha fijada por la disposicion transitoria sexta de la Constituciéon Nacional
para establecer un régimen de coparticipacion (Fallos: 338:1356, “Santa Fe,
Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de inconstituciona-
lidad”, considerando 39). Mas aun, sostuvo que esa complejidad no podia
resultar un justificativo para un inmovilismo que ya superaba ampliamente
los tres lustros y que conspiraba claramente contra el objetivo de fortale-
cer el federalismo fiscal perseguido por los constituyentes de 1994. A la
luz de estos razonamientos, exhortd “a los 6rganos superiores de nuestra
organizaciéon constitucional a dar cumplimiento con la disposicién tran-
sitoria sexta de la Constitucion Nacional”. Finalmente, en 2019, al tratar
el caso “Bazan” (Fallos: 342:509), sostuvo que el inmovilismo en llevar a
cabo la transferencia de la justicia nacional ordinaria al Poder Judicial de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires configura una omisién que “constituye
un incumplimiento literal de la Constitucién Nacional con el consiguiente
debilitamiento de la fuerza normativa de su texto” (Fallos: 342:509, con-
siderando 12). Luego de advertir esta situacion, resolvié que “de ahora en
mas, serd el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires el 6rgano encargado de conocer en los conflictos de competen-
cia que se susciten -como en el caso- entre dos 6rganos jurisdiccionales
con competencia no federal con asiento en esa ciudad”, Consid. 12) del
fallo “Etcheverry”, CSJN, Fallos: 344:3011. En cuanto a los distintos tipos
de sentencias, véase Sagiiés, N.P., Manual de Derecho Constitucional, 32. ed.,
Buenos Aires, Astrea, 2019, pp. 328-329.
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dato legislativo que ha sido desoido por un tiempo a todas lu-
ces irrazonable desde la promulgacion de la ley, se configura una
omision de la autoridad publica, maxime cuando la naturaleza del
mandato formulado por el legislador permite colegir el caracter
imprescindible de la mediacién reglamentaria”.’®

En suma, conforme lo delineado por el maximo tribunal
argentino, para que se configure una inconstitucionalidad por
omision reglamentaria es preciso el transcurso de un plazo razo-
nable, el cual, por ser un concepto juridico indeterminado, sera
definido en cada caso por el juez que deba resolver la causa.

3.2. México

En el caso de México, es interesante resaltar la sentencia de la Se-
gunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de agos-
to del ano 2017, donde el tribunal fija el alcance y los elementos
requeridos para que se configure una inconstitucionalidad por
omision reglamentaria. Al resolver un amparo en revision, obli-
g6 al Poder Ejecutivo a emitir un reglamento en salvaguarda del
derecho a la salud de un menor de edad fijandole un plazo de 180
dias para cumplir con la sentencia.'® Para asi resolver, hizo exten-
siva la doctrina de 1a omision legislativa:

el término de inconstitucionalidad por omisién puede ser igual-
mente aplicable a las conductas omisivas dentro de los otros pode-
res que también violentan la ley fundamental. De esta forma, optar
por una interpretaciéon estricta del concepto puede implicar una
disminucién en la proteccion de los derechos de las personas que,
en realidad, no solo se ven afectados por las omisiones cuya fuente
es el Poder Legislativo. Es por ello que, para garantizar el respeto
y el goce efectivo de los derechos fundamentales, sea necesario re-
conocer la existencia de omisiones inconstitucionales provenientes
también de otros poderes del Estado.®

18 CSJN, Fallos: 344:3011.

19 Recurso de revision 57/2019, Segunda Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, 14 de agosto de 2019, https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/
tesis/170621

20 Punto 175 de la sentencia de amparo en revision, ibidem.
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Ademais, la sentencia se sirve de lo desarrollado por Silvia Pa-
tiflo y Victor Orozco quienes plantean que las omisiones incons-
titucionales no pueden suscribirse Gnicamente a la perspectiva
de la inaccion del legislador, ya que en diversos casos al Poder
Ejecutivo también se le atribuye el deber de desarrollar los pre-
ceptos constitucionales a través del dictado de reglamentos que
desarrollen la ley o la norma constitucional en forma directa.?!

También sostuvo que el Poder Legislativo puede obligar al
Ejecutivo a emitir reglamentos con el siguiente fundamento:

El principio de primacia de la ley derivado de los articulos 89,
fraccion I, y 72, inciso F, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, implica la posibilidad de que el Congreso de la
Unidn establezca plazos especificos en los que el Ejecutivo Federal
deba expedir los reglamentos correspondientes a la ley emitida, a
fin de proveer a su exacta observancia. Por tanto, cuando la ley pre-
vé un plazo o da lineas especificas materiales para el ejercicio de
la facultad reglamentaria, el Presidente de la Republica no puede
elegir si cumple o no con la norma, sino que esta obligado a acatar
lo ordenado por el legislador, toda vez que la norma le obliga por
mandato constitucional y debe cumplirla.

Un criterio similar fue sostenido por esa misma Sala en el
recurso de queja 27/2018 y en el amparo en revision 515/2018
en los que sefialo que la fuerza legal de un mandato constitucio-
nal que constrifie a la reglamentacién normativa de principios o
reglas en leyes ordinarias para lograr su plena eficacia juridica,
no puede quedar al arbitrio o capricho del legislador ordinario.
Asimismo, afirm6 que es necesario que los jueces federales ase-
guren, mediante sus fallos, la completa e integra observancia al
principio de supremacia constitucional ante la pasividad de los
organos legislativos.??

Por ultimo, a partir de las consideraciones antes expuestas,
afirmd que para que se constituya una inconstitucionalidad por
omision reglamentaria es necesario: i. Que exista la inobservan-

2t Patifio Cruz, S. y V. Orozco Solano, La inconstitucionalidad por omision,
Costa Rica, Editorial Investigaciones Juridicas, 2010, pp. 69, 70, 71, 82y 83.

22 Ibidem, punto 189.
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cia absoluta de una obligacion de reglamentar cierta materia; ii.
Que la obligacién derive de un mandato concreto, contenido en
una norma juridica de cumplimiento obligatorio y que cuente
con un plazo cierto establecido; iii. Que sea resultado de la inac-
cion de algtin poder publico; iv. Que tenga como consecuencia la
afectacion real y directa de un derecho constitucional y v. Que
ocasione la pérdida de eficacia normativa de la Constitucion.?

3.3. COLOMBIA

En Colombia, la figura de la omisiéon reglamentaria también ha
sido creada por via jurisprudencial a partir de los desarrollos
existentes en materia de omision legislativa. A través de multi-
ples decisiones, se admiti6 la posibilidad de decidir respecto de
una omision reglamentaria por via del estudio de la accion de
nulidad.?* Dentro de la Jurisprudencia del Consejo de Estado, se
destaca la Sentencia del 27 de abril del ano 2017, donde debid re-
visar si con ocasion de la respectiva reglamentacion del articulo
8 del Convenio 151 de la OIT, el Presidente de la Republica habia
omitido una condicién o un ingrediente que, de acuerdo con la
Constitucion y/o la Ley, seria exigencia esencial para armonizar
con ella.

Con argumento en los parametros establecidos con ante-
rioridad por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1009 de
2005,% recordo6 los requisitos que deben tenerse en cuenta para
determinar si es procedente emprender el anilisis de una norma
por omision reglamentaria, a saber: (i) que exista una norma so-
bre la cual se predique necesariamente el cargo; (ii) que la misma
excluya de sus consecuencias juridicas aquellos casos que, por

2 Ibidem, punto 191.

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 9 de octubre de 2008. C.P.
Jestis Maria Lemos Bustamante, radicado 110010325000200400092 (1017-
04). Tesis reiterada en las Sentencias del 9 de abril de 2009, C.P. Gerardo
Arenas Monsalve, Radicado Interno 9901-2005 y el 28 de febrero de 2013,
C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, radicado interno 0458- 2010.

%5 Corte Constitucional. Sentencia C-1009 de 2005. Magistrado Ponente,
Doctor. Manuel José Cepeda Espinosa.
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ser asimilables, tenian que estar contenidos en el texto normati-
vo cuestionado, o que el precepto omita incluir un ingrediente o
condiciéon que, de acuerdo con la Constitucion, resulta esencial
para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta; (iii)
que la exclusion de los casos o ingredientes carezca de un princi-
pio de razon suficiente; (iv) que la falta de justificacion y obje-
tividad genere para los casos excluidos de la regulacion legal una
desigualdad negativa frente a los que se encuentran amparados
por las consecuencias de la norma; y (v) que la omision sea el
resultado del incumplimiento de un deber especifico impuesto
por el Constituyente al Legislador. Ademas de los cinco requi-
sitos anteriores, sefiald que también se deben tener en cuenta
otros dos requisitos mas acogidos en la Sentencia C-833 de 2013:
(vi) si la supuesta omision emerge a primera vista de la norma
propuesta, o (vii) si se estd mas bien, ante normas completas,
coherentes y suficientes, que regulan situaciones distintas”.

Sin embargo, en cuanto a cudles son las vias de control judi-
cial para que se conozca sobre la omisioén reglamentaria y qué
tipo de decisiones puede adoptar la autoridad judicial no ha sido
un tema sobre el cual se ha pronunciado el Consejo de Estado.?

3.4. Peru

En el Pert, se ha desarrollado de forma superlativa la declara-
cion del estado de cosas inconstitucionales cuando el Poder Ju-
dicial advirti6 la inconstitucionalidad por omision reglamentaria
del Poder Ejecutivo. En ese pais, el remedio especifico para los
casos de omision reglamentaria es el proceso constitucional de
cumplimiento.?”” En una de las sentencias mas importantes de

26 QOrtiz Barragan, Andrea Carolina, El control judicial a la omisiéon reglamen-
taria, Tesis de maestria para optar al titulo de Magister en Derecho Admi-
nistrativo de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad

Javeriana, Colombia, 2022, pp. 44-46, http://hdl.handle.net/10554,/62093

De acuerdo al articulo 200, inciso 6, de la Constitucion, el proceso de
cumplimiento procede contra cu