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RESUMEN

El Art. 436 de la Constitucion numeral 10 establece como atribucion de la Corte
Constitucional, entre otras, declarar la inconstitucionalidad en que incurran las
instituciones del Estado o autoridades publicas que por omision inobserven, en
forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales dentro
del plazo establecido en la propia Constitucion o el que la Corte Constitucional
considere razonable. A esta atribucion se la conoce en doctrina como
inconstitucionalidad por omision u omision inconstitucional.

Han sido diversos los ensayos y estudios realizados en torno a esta figura, cuyo
debate se centra en la inactividad normativa de los érganos del poder publico
cuando constitucionalmente se las ha impuesto ese deber, lo cual, podria generar
el quebrantamiento de la Constitucion. De manera particular ha sido la omision
legislativa la que mayores estudios ha merecido por la trascendencia y el espacio
gue ocupa dentro de la estructura organizacional de un Estado como un 6rgano de
representacion popular.

La presente investigacion aborda de manera sucinta el transito del control
constitucional de las normas positivas al control de las omisiones normativas con
enfasis en la ley, lo cual implica un sistema de control constitucional integral y
distinto a cdmo fue concebido. Asi mismo, analiza los aspectos teoricos
doctrinarios de la inconstitucionalidad por omision y los mecanismos de control
gue a decir de la doctrina sirven para subsanar las omisiones inconstitucionales; v,
finalmente, la inconstitucionalidad por omisibn en el ordenamiento juridico
ecuatoriano con énfasis en la ley organica de garantias jurisdiccionales y control
constitucional.

PALBRAS CLAVE: CONTROL CONSTITUCIONAL, INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION, OMISIONES NORMATIVAS, MODULACION DE SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES.
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INTRODUCCION
La Constitucion del Ecuador de 2008 le atribuye varias y novedosas
potestades a la Corte Constitucional que denotan la gran importancia del espacio
gue ocupa este organo en un Estado que se define como constitucional de
derechos y justicia; potestades que recogen estudios que hasta hoy son motivo de
debates tedricos entre los estudiosos del Derecho Constitucional y que hoy se

aprestan a su aplicaciéon practica con su reconocimiento constitucional.

El Art. 436 de la Constitucion numeral 10 establece como atribucion de la
Corte Constitucional, entre otras, declarar la inconstitucionalidad en que incurran
las instituciones del Estado o autoridades publicas que por omisién inobserven, en
forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales dentro
del plazo establecido en la propia Constitucion o el que la Corte Constitucional
considere razonable. A esta atribucibn se la conoce en doctrina como

inconstitucionalidad por omision u omision inconstitucional.

Han sido diversos los ensayos y estudios realizados en torno a esta figura,
cuyo debate se centra en la inactividad normativa de los 6rganos del poder publico
cuando constitucionalmente se las ha impuesto ese deber, lo cual, podria generar
el quebrantamiento de la Constitucion. De manera particular ha sido la omision
legislativa la que mayores estudios ha merecido por la trascendencia y el espacio
gue ocupa dentro de la estructura organizacional de un Estado como un 6rgano de

representacion popular.

La presente investigacion se encuentra dividida en tres capitulos: El primero
aborda de manera sucinta el transito del control constitucional de las normas
positivas al control de las omisiones normativas con énfasis en la ley, lo cual
implica un sistema de control constitucional integral y distinto a como fue
concebido. En el capitulo segundo se analiza los aspectos tedéricos doctrinarios de
la inconstitucionalidad por omision y los mecanismos de control que a decir de la
doctrina sirven para subsanar las omisiones inconstitucionales; y, finalmente, en el

capitulo tercero se analiza la inconstitucionalidad por omision en el ordenamiento
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juridico ecuatoriano con énfasis en la ley organica de garantias jurisdiccionales y

control constitucional.

El tema escogido para ésta investigacion es, sin duda, complejo; es preciso,
por ello, aclarar que el mévil de ésta investigacion no ha sido dejar sentado de
manera absoluta el momento preciso en que se produce una omision
inconstitucionalidad normativa sino, por el contrario, dejar entrever que el control
constitucional no siempre puede ser efectivo si éste es sesgado, pues mientras
exista un control constitucional que abarque mayores espacios que han sido
considerados tradicionalmente inmunes de dicho control, mayor es el grado de
vigencia de la Constitucion. Son los jueces constitucionales, entonces, los que
marcaran una presencia decisiva para hacer efectivo la realizacién plena de los
derechos fundamentales y la supremacia constitucional. El control de las

omisiones normativas es un avance en esta materia y contribuye a ello.

10
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Capitulo |

La supremacia de la Constitucion: Transito del control

positivo a la omision legislativa

1. La fuerza normativa de la Constitucion

No parece infructuoso que desde el inicio del presente trabajo se pretenda
volver sobre un tema que ha sido bastante estudiado como lo es el reconocimiento
de la Constitucion como una verdadera norma juridica; la norma superior del
ordenamiento juridico. Por el contrario, creo que es oportuno tratarlo sucintamente
a fin de canalizar su estudio a la figura de la inconstitucionalidad por omision;
medio de control constitucional reconocido por vez primera en nuestra

Constitucion de 2008 con competencia de la Corte Constitucional.

Cuando nos referimos a que la Constitucion es una norma tenemos que
relacionarlo con su aplicabilidad de manera directa; esto es, el descartar aquella
teoria por la cual se manifestaba la inoperatividad de la Constitucion si no existia
una ley que desarrolle las normas constitucionales; lo cual, hoy en dia es
insostenible. Si la Constitucién es una norma puede ser aplicada de manera
directa sin necesidad del pretendido “desarrollo” legislativo; “la obligatoriedad y la
aplicabilidad de la constitucidon suprema —que es derecho con fuerza normativa- no
tolera el postulado segun el cual la legislacion debe necesariamente actuar como

intermediaria para que las normas de la constitucion se hagan exigibles”.*

Ahora, la aplicabilidad de las normas constitucionales no se la realiza
mediante la subsuncion de un supuesto de hecho al supuesto abstracto de la
norma como ocurre con la ley, debido a que en las normas constitucionales

subyacen principios y valores que necesitan del intérprete constitucional para

! Germén Bidart Campos,” La fuerza normativa de la constitucién”, en: Maximiliano Toricelli Coord., El
amparo constitucional perspectivas y modalidades, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1999, p. 3
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“tomar posicion” o “reaccionar” ante el caso concreto, no obstante que en la

constitucién puedan existir también reglas.?

Importa también sefialar que la fuerza normativa que tiene la Constitucion se
la debe entender en su integralidad. Ya no se justifica pues la division entre la
parte dogmatica de la Constitucion y su parte organica, pues no tendria sentido
que solo determinada parte de la constitucion tiene fuerza normativa y otra no. No
obstante, hay que destacar que los derechos fundamentales constituyen, por asi
decirlo, una funcion integradora que atraviesan toda la Constitucion y son los que
informan a todo el andamiaje organico en el ambito de sus competencias. Como lo
explica BIDART CAMPOS:

“...En el contenido material de la constitucion el sistema de derechos tiene
centralidad y mayor valiosidad, y que la parte organica o derecho
constitucional del poder, sin dejar de compartir la supremacia y la fuerza
normativa de la constitucion toda, esta pensada, diagramada vy
estructurada con un sentido ministerial o servicial para la persona humana

y el bienestar social o bien comun publico”. 3

Todo lo manifestado no implica que el bienestar social se encuentra
garantizado por el sélo hecho de que la Constitucion lo diga de manera expresa.
Las violaciones constitucionales activan precisamente el control constitucional a
efecto de lograr la reparacidbn en contra de la arbitrariedad de los poderes
constituidos. Sobre esto no escapa la misma realidad social, pues pensar que lo
recogido expresamente en las normas constitucionales determina la dindmica
social es errado. Por ello, los mecanismos de control también permitirdn que la

realidad se adecle a los principios y valores que la Constitucién prevé. En

? Sobre la diferencia entre los principios y reglas ver a Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil, Traduccién de
Marina Gazcén, Madrid, Trotta, 1995, octava edicién, pp. 109-111.
* Germén Bidart Campos, Op. Cit., p.4
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palabras de ZAGREBELSKY, “...ya no puede pensarse en la Constitucion como
centro del que todo deriva por irradiacion a través de la soberania del Estado en
que se apoyaba, sino como centro sobre el que todo debe converger”.* Y, en este
punto, juega un papel importante los mecanismos de defensa que garanticen la

supremacia constitucional y su fuerza normativa.

2. Origen del control constitucional sobre la accion legislativa

El problema de garantizar la supremacia de la Constitucion como norma,
sobre las demas, tiene que ver con el control de constitucionalidad de la ley.® Esta
afirmacion de JAVIER PEREZ ROYO al parecer responde a una tradicion
derivada del Estado de legalidad o de Derecho en el que la ley era considerada
como la unica fuente del derecho e inmune al control judicial. “El Estado de
derecho y el principio de legalidad, suponian la reduccién del derecho a laley y la
exclusién, o por lo menos la sumisién a la ley, de todas las demas fuentes del
derecho”.’

Bajo esta concepcion la Constitucion no condicionaba la validez las leyes v,
por lo mismo, no eran sujetas de control judicial. La actuacion del juez se limitaba
simplemente a aplicar la ley pero sin posibilidad de cuestionarla o realizar
interpretaciones extensivas a la luz de la Constitucion.

La supremacia normativa de la Constitucion es una creacion del
constitucionalismo norteamericano.” “La gran aportacién americana sera plasmar
en una Constitucién escrita ese parametro normativo superior que decide la
validez de las leyes del Parlamento”.? El constitucionalismo americano instrumenté
asi el judicial review como una facultad de los jueces de inaplicar las leyes cuando
éstas sean contrarias a la Constitucion. Esta facultad de los jueces sélo se la

podia realizar por via incidental®; esto es, en el curso de un proceso. Si el juez, en

* Gustavo Zagrebelsky, Op. Cit., p. 14

> Javier Pérez Royo, Curso de derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A., 2002, p. 100

® Gustavo Zagrebelsky, Op. Cit., p. 24.

7 Aqui me he de referir concretamente a la obra de Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma
y el Tribunal Constitucional, Madrid, Editorial Civitas, S.A., 1985, pp 49-61, 123-134

® Ibidem., p. 53

° Javier Pérez Royo, Op. Cit., p. 160
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el conocimiento de un caso concreto, se encontraba con una ley aplicable al caso
pero contraria a la Constitucion, sé6lo en esa posibiliad puede plantear la
inconstitucionalidad de la ley.

La creacion de un 6rgano Unico que sea el encargado del control de la
constitucionalidad y validez de las leyes es la obra del jurista austriaco HANS
KELSEN, reconocida en la Constitucion austriaca de 1920, concentrando asi en

un Tribunal la competencia para declarar la inconstitucionalidad de una ley.*°

2.1 El Tribunal Constitucional como “legislador negativo”.

El modelo Kelseniano de control concentrado de constitucionalidad se lo
habia configurado en Europa confiando la competencia para declarar la
inconstitucionalidad de una ley a un solo Tribunal. Asi se lo diferenciaba del
modelo norteamericano quedando los jueces inhabilitados para inaplicar la ley que
consideren contraria a la Constitucion, debiendo remitirla hasta el Tribunal
Constitucional y sea éste 6rgano quien decida sobre su constitucionalidad.

La distincion que sobresale del modelo de control constitucional creado por
KELSEN fue, sobre todo, que el Tribunal Constitucional no juzgaba hechos
concretos reservados para los jueces inferiores, sino que se trataba pues de un
problema abstracto, suscitado entre la incompatibilidad de una norma abstracta de
la ley con otra norma también abstracta de la Constitucion; lo cual, no es una
funcion propiamente judicial. Por ello, se dijo que el Tribunal Constitucional
actuaba como un legislador negativo, y, mientras éste no se pronuncie sobre su
inconstitucionalidad, la ley seguia siendo valida sin que los jueces inferiores
tengan la posibilidad de inaplicarla.

En palabras de EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA:

“...al vedar cuidadosamente a este Tribunal el enjuiciamiento de
supuestos de hecho y casos concretos y limitando su actuacion a la

descrita funcién abstracta de definir la compatibilidad l6gica entre dos

1% Estos dos modelos —el norteamericano y el austriaco- constituyen lo que se ha denominado “control difuso
de constitucionalidad” y “control concentrado de constitucionalidad” respectivamente.

14
Autor: Carlos Eduardo Cdardenas Rivera



@ Universidad de Cuenca

UKVERSIDAD DE CUENTA,

== & Diplomado Superior en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales.

normas igualmente abstractas, evita que el Tribunal entre en
apreciaciones de hechos e intereses y en la valoracion y la pasion que son
inseparables de la decision de casos concretos, y que en esas
apreciaciones y valores pueda enjuiciar las leyes sobre el terreno de la
oportunidad, sustituyendo con su juicio el juicio politico que sélo al

Parlamento pertenece”.**

Esta doctrina del “legislador negativo”, como una funcion de los Tribunales
Constitucionales, fue paradigmatica sin duda; no obstante, no configuraba una
verdadera supremacia de la Constitucion sino un modelo por el cual se
garantizaba, por un lado, el evitar un papel mas activo de los jueces y, por otro,
que la ley no pierda su funcion con la cual fue concebida. Al respecto, LUIS
PRIETO SANCHIS manifiesta lo siguiente:

“La configuracion del Tribunal como un legislador negativo, la exclusion de
los juicios aplicativos sobre casos concretos en que una ley pudiera verse
postergada por algin precepto constitucional, la eliminacién de las
clausulas indeterminadas y practicamente de todo parametro de
constitucionalidad que no sea organizativo o procedimental, la idea de
juicio abstracto o de compatibilidad l6gica en el que solo se valoren los
escasos aspectos de la ley en los que ésta aparece determinada por la
Constitucion, son todas cautelas al servicio de las prerrogativas del
legislador. Si cabe decirlo asi, el sistema norteamericano esta disefiado a
favor de la supremacia judicial y de los derechos naturales frente al
legislador; el sistema kelseniano, en cambio, supone un acto de
desconfianza frente a los jueces ordinarios y de restablecimiento de la

supremacia del parlamento ante la actividad libre de los jueces”.*?

! Eduardo Garcia de Enterria, Op. Cit., p. 58

2 Luis Prieto Sanchis, Tribunal constitucional y positivismo juridico, en: Revista Cathedra, Espiritu del
Derecho, Lima, Palestra Editores, 2001, p.140. Sobre las razones politicas por las cuales en Europa se adoptd
un modelo concentrado de control constitucional ver a Javier Pérez Royo, Op. Cit., pp. 163-164; Eduardo
Garcia de Enterria, Op. Cit., pp. 129-134
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2.2 Un cambio de paradigma: Los tribunales como “legisladores
positivos”

De la forma en que se lo haya concebido el modelo de control constitucional
kelseniano, no cabe duda que el papel que actualmente desempefian los
tribunales constitucionales en un Estado ha sido determinante. Actualmente su
actividad, sin prescindir del analisis juridico, no se limita a la de ser un “legislador
negativo”, esto es, expulsando del ordenamiento juridico la norma inconstitucional.
Los criterios que se versan le atribuyen funciones que sobrepasan de lo
eminentemente jurisdiccional a lo politico.

Los jueces han sido tradicionalmente “la boca de la ley”. Unicamente se
limitaban a su aplicacion. Hoy, sin embargo, su rol pretende ser mas activo capaz
de poder limitar la discrecionalidad legislativa ya sea en la produccion de normas o
por su omision. Y ello deviene por cuanto la Constitucion ha de ser considerada
verdaderamente como norma suprema del ordenamiento juridico, cuyos principios
y valores han de informar la labor legislativa obligando al érgano legislativo a
aplicar y cumplir con las normas y principios constitucionales cuya inobservancia
justifican el control constitucional.

El peso de la tradicion positivista nos hace repudiar las ideas anteriores por
las cuales los jueces, amparados en los principios y valores de la Constitucion,
pudieran colmar jurisprudencialmente vacios normativos y crear derecho. No
obstante, como se manifestd anteriormente, la aplicacion de la Constitucion
obedece a una interpretacion distinta de la mecanica con la que generalmente se
aplica la ley precisamente por la estructura de sus normas contenidas en
principios y no en reglas que permiten interpretar la realidad. Por ello, bajo la
l6gica del positivismo, los jueces que interpretan la realidad a través de principios
y no de las reglas predeterminadas no estarian realizando labor judicial alguna
sino una gestion politica.®

El papel de los jueces precisamente tiene sentido decisivo en la realidad
politica. ¢Cuantas veces se han observado normas legales u otras de menor

jerarquia que no guardan relacion con la realidad? La realidad es algo que no

> Sobre los principios constitucionales y politica ver a Gustavo Zagrebelsky, Op. Cit., pp. 111-114
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puede permanecer ajeno a los operadores de justicia y que no puede esperar
indefinidamente a que los parlamentos actuen; aquello puede estar en detrimento
de principios constitucionales que informan la realidad.

En palabras de ZAGREBELSKY:

“...La realidad al ponerse en contacto con el principio, se vivifica, por asi
decirlo, y adquiere valor. En lugar de presentarse como materia inerte,
objeto meramente pasivo de la aplicaciéon de reglas, caso concreto a
encuadrar en el supuesto de hecho normativo previsto en la regla —como
razona el positivismo juridico-, la realidad iluminada por los principios
aparece revestida de cualidades juridicas propias. El valor se incorpora al
hecho e impone la adopcion de ‘tomas de posicion’ juridicas conforme con
él [...] El ‘ser’ iluminado por el principio ain no contiene en si el ‘deber
ser’, la regla, pero si indica al menos la direccibn en el que deberia
colocarse la regla para no contravenir el valor contenido en el

principio...”.**

La posibilidad de que los jueces constitucionales a través de sus sentencias
e interpretacion constitucional puedan generar derecho es una realidad. La
experiencia en el derecho comparado nos muestra como a través de técnicas de
modulacion de las sentencias han ido colmando vacios normativos lo que ha
hecho que sean considerados como “legisladores positivos”. Sobre esto se volvera

mas adelante.

3. La supremacia de la Constitucién y el control de las omisiones
legislativas.

Los intentos de control constitucional en el Ecuador desde 1830 han sido
muy dispersos. Las distintas constituciones que hemos tenido han atribuido a

organos de distinta naturaleza, como el Consejo de Estado o el Tribunal de

' Ibidem., p. 118
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Garantias Constitucionales, tibias  competencias de control constitucional,
compartidas en unos casos con la Corte Suprema de Justicia, pero siendo el
intérprete final de la Constitucion el érgano legislativo.™

Son las reformas de los afios 1995 y 1996 las que fortalecieron al 6rgano de
control constitucional otorgandole amplias competencias como conocer la
inconstitucionalidad de las leyes y de otras normas juridicas y de actos
administrativos de autoridad publica, dirimir conflictos de competencia, conocer en
apelacion los recursos de amparo, habeas data y hdbeas corpus. Posteriormente,
la Asamblea Nacional Constituyente de 1998 reestructurd las reformas de 1996
consolidando la evolucién de control constitucional en un modelo mixto.*°

La Constituciéon de 2008 en materia de control constitucional continda con la
aludida evolucién y otorga a la Corte Constitucional competencias novedosas. El
control de las omisiones legislativas es una de ellas; lo cual, implica que un
eventual detrimento a la supremacia constitucional y su fuerza normativa no puede
acontecer unicamente mediante la produccion del 6rgano legislativo —la ley- sino
también cuando éste omite sus deberes constitucionales.

BIDART CAMPOS manifiesta que:

“...estamos habituados a suponer que la constitucion tiene como eje un
conjunto de prohibiciones y de impedimentos que, si se trasgreden, originan
violacién inconstitucional [...] pero también hay que descubrir (y a esto
estamos menos habituados) que la constitucibn manda y ordena a hacer
muchas cosas [...] y aca se encuadra la posible violacion de la constitucion
cuando no se hace lo que ella manda, tanto si esta claramente establecido

cuando y en qué tiempo hay que hacerlo...”.*’

!> Sobre la evolucién del control constitucional en el Ecuador, ver a Herndn Salgado Pesantes, Manual de
Justicia Constitucional, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2004, pp. 31-69

'® La Constitucion de 1998 adopté en modelo de control de constitucionalidad concentrado en el Tribunal
Constitucional, pero a su vez los jueces ordinarios tenian la facultad de inaplicar normas contrarias a la
Constitucion adoptando asi el modelo de control de constitucionalidad difuso y, por ello, un sistema mixto.

' Germéan Bidart Campos, Op. Cit., p. 7
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Subyace en el control de las omisiones legislativas todo lo que se ha venido
manifestando en el presente capitulo: Un rol de la Corte Constitucional méas activo
en defensa de la Constitucibn como la norma verdaderamente suprema, con
posibilidad de juzgar aspectos sociales y no sélo declarar la inconstitucionalidad
de la acciéon del legislador.“La defensa de la Constitucion no sélo comporta una
legislacion negativa que le diga al legislador sélo aquello que no puede hacer, sino
gue reclama también una legislacion positiva capaz de suplir, complementar o
corregir al Parlamento en la tarea de hacer realidad el programa constitucional*®”.
Nuestra Constitucién ha reconocido expresamente esta figura en su Art. 436

de la siguiente manera:

La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones: 10.- Declarar la inconstitucionalidad en que
incurran las instituciones del Estado o autoridades publicas que por
omision inobserven, en forma total o parcial, los mandatos contenidos en
normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la Constitucién o
en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si
transcurrido el plazo la omisién persiste, la Corte, de manera provisional,

expedira la norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley.

4. Justicia constitucional y democracia

Conviene finalizar el presente capitulo con un tema no poco controvertido y
gue tiene que ver con una de las mayores objeciones que se han hecho sobre la
legitimidad de la justicia constitucional;* esto es, su origen no democratico.

Aunque el tema podria parecer agotado debido a que la mayoria de paises
cuentan hoy en dia con una justicia constitucional, la tension que existe con la
democracia sigue latente. Precisamente, si la discusion se centraba en encontrar
un fundamento valido para que jueces constitucionales puedan invalidar una ley

sin ser representantes elegidos por el pueblo no debe causar sorpresa si el

'® Luis Prieto Sanchis, Op. Cit., p. 150
¥ Sobre las objeciones a la legitimidad de la justicia constitucional ver a Eduardo Garcia de Enterria, Op. Cit.,
pp. 157-196.
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cuestionamiento subsiste desde la misma perspectiva, pero esta vez a una Corte
Constitucional que, a través de sus sentencias, pueda ir aun mas lejos que el
expulsar una ley del ordenamiento juridico.

La pregunta planteada en su momento fue la siguiente: ¢ Como un 6rgano de
naturaleza jurisdiccional y sin origen democratico puede invalidar una ley o actos
emanados por representantes de la poblacion? Y, mas auln, podria replantearse
asi: ¢Qué es lo que le permite a los jueces constitucionales colmar la inactividad u
omisiones de éstos 6rganos representantes de la soberania popular?

Segun lo afirma LUIS FERNANDO TORRES la democracia se mueve entre
dos extremos: uno minimo y otro maximo. Los objetivos de la democracia minima
“no van mas alla de la lucha electoral, del mandato popular, de la defensa de las
libertades negativas y de los procedimientos”.?°

Es obvio que en sociedades pluralistas las demandas sociales no pueden
agotarse con la nocion de la democracia minima a la que el autor se refiere, por
ello, segun lo afirma, es discutible que la justicia constitucional se limite
Unicamente a garantizar la aplicacion de las reglas de juego, de arbitrar las
disputas de los 6rganos de poder y custodiar las libertades negativas por cuanto
existen sujetos de derechos econémicos y sociales.?*

Se ha diferenciado también entre la democracia formal o procedimental de la
democracia sustancial. La justicia constitucional ha encontrado su espacio en la
crisis de la democracia procedimental y, a su vez, el ideal de una democracia
sustancial ha encontrado su asidero en la justicia constitucional determinada por
los derechos fundamentales.

CLAUDIA ESCOBAR GARCIA, al exponer el modelo del constitucionalismo

contemporaneo, manifiesta:

“Por un lado, el modelo plebiscitario supone que la legitimidad de las

decisiones depende de que expresen los intereses, deseos y necesidades

%% uis Fernando Torres, Legitimidad de la justicia constitucional, Quito, Libreria Juridica Cevallos, 2003, p.
11

*! Afirma el autor que la nocién de democracia minima es protegida por el constitucionalismo clasico en el
Estado de Derecho mientras que la nocion de democracia maxima se la consagra en el Estado Social de
Derecho. Ibidem., p. 14
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de la mayoria, independientemente de su contenido; entretanto, para el
constitucionalismo contemporaneo la legitimidad viene a depender del
respeto de los contenidos minimos fijados por las Constituciones Politicas.
Mientras en un caso el fundamento del sistema radica en la voluntad
popular, en el otro radica en el respeto de la supremacia de la

Constitucion.

Como consecuencia de ello, mientras el modelo ‘plebiscitario’ hace
énfasis en los procedimientos que garantizan la expresion de la voluntad
de las mayorias, el modelo ‘constitucionalista’ hace énfasis en el
contenido minimo al que se debe sujetar cualquier sistema politico-
juridico. Es por este motivo que se habla de ‘democracias sustanciales’,

en oposicién a ‘democracias formales o procedimentales’.??

¢Es posible que la representacion politica se agotara en el procedimiento
democratico hasta el punto de cuestionar a los érganos legislativo y ejecutivo por
su insuficiencia en receptar las demandas sociales y, a su vez, la justicia
constitucional pueda condicionar la produccion juridica o politica?

JUAN PABLO MORALES VITERI, al explicar el modelo garantista al sistema

de legalidad, manifiesta lo siguiente:

“La influencia de este cambio de paradigma se traduce en el ambito
politico en una afectaciébn a la concepcion de la democracia, pues el
imperio de los derechos fundamentales implica el paso de una
democracia formal a una democracia sustancial que la complementa y
gue tiene un efecto directo en la correlacion de fuerzas entre los poderes

del estado, sobre todo entre legislativo y judicial”.*®

2 Claudia Escobar Garcia, “Constitucionalismo mas alld de la Corte Constitucional”, en Ramiro Avila
Santamaria edit., Neoconstitucionalismo y Sociedad, Quito, V&M Gréficas, 2008, p. 220.

% Juan Pablo Morales Viteri, “Democracia Sustancial: Sus elementos y conflicto en la practica”, en Ramiro
Avila Santamaria edit., Neoconstitucionalismo y Sociedad, Quito, V&M Gréficas, 2008, p. 89.
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La justicia constitucional responderia, a criterio de los autores citados, a una
verdadera materializacion de los derechos fundamentales que no han sido
capaces de hacer eco en los poderes constituidos de representacién popular. O
como lo dice LUIS FERNANDO TORRES: “Mientras la estructura del poder casi
no ha evolucionado, el campo de los derechos fundamentales ha crecido
notablemente. El acercamiento de la justicia constitucional al espacio de los
derechos humanos le ha permitido adquirir una legitimidad propia. Y alli, en ese
espacio, viene edificando su razén de ser”. %

Todo esto justificaria la afluencia de los Tribunales Constitucionales en la
mayoria de paises que cuentan con la denominada justicia constitucional. En unos
casos ubicados dentro de la funcion judicial en otros como érganos autonomos de
las funciones del Estado. No obstante, nada de lo expresado aqui resulta ser
absoluto. El futuro del constitucionalismo es incierto. Tal vez en un futuro los
tribunales constitucionales se encuentren ubicados, para salvar su origen no
democratico, dentro del mismo 6rgano legislativo. Quiza no. Lo cierto es que
actualmente cumplen un papel determinante en las sociedades como guardianes
de la Constitucion permitiendo que la realidad politica se vaya incorporando en el
contenido integro de sus normas, principios y valores y, sobre todo, controlando a
los poderes constituidos como lo es el parlamento. Dicho esto, conviene, por lo
tanto, entrar al andlisis del modelo de control constitucional de las omisiones

legislativas.

** Luis Fernando Torres, Op. Cit., p. 14
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Capitulo 1l

La inconstitucionalidad por omision: Aspectos tedricos-doctrinarios

1. Los deberes constitucionales de los poderes constituidos.

Se habia manifestado que la Constitucién solia ser dividida teéricamente en
dos partes: La dogmatica y la organica. En su parte dogmatica se reconocia la
vigencia de los derechos fundamentales y las garantias tendientes a reparar sus
violaciones. En la parte organica se establecian las competencias y los limites del
poder politico. Sobre esta diferencia también se manifestaba que la aplicacién
directa de la Constitucion sélo podia materializarse sobre su parte dogmatica.

La divisidn tedrica anterior no encuentra sustento en la actualidad. La
interpretacion integral de la Constitucidon considerada como un todo armoénico
desvanece aquel razonamiento, pues si la Constitucion es una norma debe ser
aplicada también en aquella parte denominada por tedricos organica. En este
sentido, existen deberes que el constituyente ha querido que los poderes
constituidos los materialice a efectos de su realizacién plena. La inobservancia de
los deberes constitucionales impuestos a los poderes constituidos podria afectar a
la Constitucidén en su fuerza normativa y supremacia.

GERARDO ETO CRUZ manifiesta que “en el campo del derecho, la
desobediencia no solo se da por via de hechos; como dar una ley contraria a un
mandato expreso o tacito de la Constitucion o contradecir algun principio o valor
fundamental; sino cuando se omite, o sea, se desobedece el cddigo politico que
establece una pauta de comportamiento del poder constituido”.?®

En este sentido se habla de una soberania del poder constituyente® la cual
puede verse transgredida no solo cuando el poder constituido actiua (v.gr., la
expedicién de una ley, un reglamento, un decreto, una sentencia etc.) sino cuando
se omite el deber impuesto constitucionalmente. No queda pues a merced de los
poderes constituidos el sobrepasar el limite que el poder constituyente le ha

impuesto. “De este modo la Constitucion no solo indica limites a la configuracion

% Gerardo Eto Cruz, “Una defensa constitucional: La inconstitucionalidad por omisién”, en Victor Bazén,
coord., Defensa de la Constitucién: Garantismo y controles, Buenos Aires, Ediar, 2003, p. 810

?® Javier Tajadura Tejada, “Reflexiones en torno a una figura polémica: La inconstitucionalidad por omisién”,
en Victor Bazan, coord., Defensa de la Constitucion: Garantismo y controles, Buenos Aires, Ediar, 2003, p.
824.
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legislativa de las relaciones sociales, sino que demanda determinada actividad
normativa al poder constituido para que dé operatividad al modelo constitucional
preconcebido por el constituyente”.?’

Las normas constitucionales que imponen estos deberes han sido también
objeto de analisis tedricos respecto a su estructura. GERARDO ETO CRUZ,
concretizando su analisis a las omisiones del 6rgano legislativo, manifiesta lo
siguiente: “La doctrina coincide en que la omision legislativa esta vinculada
fundamentalmente a la estructura y naturaleza de determinadas normas o
clausulas constitucionales”.?® Por su parte, JESUS CASAL sefiala que ciertas
normas constitucionales contienen “mandatos” de legislar y realiza una distincion
entre mandatos “concretos” y deberes “generales” de legislar. La diferencia
radicaria, a criterio de este autor, entre la imposicion constitucional de las primeras
y la libertad normativa del poder constituido en las segundas. Expresamente

sefala:

“La referencia a un mandato constitucional de legislar implica que el
legislador carece de libertad en cuanto a la determinacién de la necesidad
del desarrollo legislativo, pues el mandato entrafia una orden o exigencia
relativa a la aprobacion de una norma. [...] Esta remision a la ley no cumple
s6lo la funcién propia de la reserva legal, cual es habilitar exclusivamente al
legislador para regular esta materia, sino que ademas comporta una orden
de proceder en tal sentido. [...] En cambio, a menudo la Constitucion remite
al legislador la regulacién de una materia sin imponerle el deber de hacerlo,

por lo que no cabria hablar de mandato”.?°

%’ Diego Andrés Parra, “El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas: Perspectivas del
problema”, en: Ernesto Alban Gomez edit., Revista de Derecho Foro: Reflexiones sobre la constitucion,
Quito, Corporacién Editora Nacional, 2005, p. 65.

*® Gerardo Eto Cruz, Op.Cit., p. 812

% Jesis M. Casal H., “La proteccién de la constitucion frente a las omisiones legislativas”, en: Anuario de
derecho constitucional latinoamericano, Konrad-Adenauer-Stiftung edtit, Montevideo, 2003, p. 53.
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En relacién con la estructura de éstas normas, BISCARETTI DE RUFFIA®
las clasifica de acuerdo a un contenido temporal que condicionaria su exigencia, a

su contenido explicito o a su contenido implicito. El autor manifiesta lo siguiente:

“Debe observarse que respecto a las normas constitucionales el legislador
ordinario deber (sic) emanar para dar plena ejecucién a la Constitucion.
Tales normas en efecto: a. A veces son requeridas directamente por
aquella, que establece un término maximo de emanacién. b. Otras son
exigidas de modo explicito, y sin fijacibn de términos. c. Otras son,
genéricas e implicitamente, requeridas por los articulos programaticos de la

Constitucion”.

Son estas normas constitucionales, las que contienen deberes impuestos por
el constituyente hacia los poderes constituidos, las que eventualmente
configurarian una posible inconstitucionalidad por su inobservancia u omision,
pues, al ser imperativos, no puede quedar al arbitrio de estos ultimos su
cumplimiento. Como lo dice JUAN CARLOS MORON URBINA, refiriéndose a la

omision legislativa, “...el constituyente ha querido que exista una determinada

realidad en el ordenamiento y le encomienda su concrecion de su modo de

existencia al legislador”.®

2. Sentido general de la inconstitucionalidad por omision

La figura de la inconstitucionalidad por omision puede ser concebida desde
dos enfoques: uno restringido y otro amplio.*? El enfoque restringido considera
gue la inconstitucionalidad por omision se produce Unicamente por la inaccion de
la funcién legislativa al omitir dictar la norma que la Constitucion le obliga. Desde
este enfoque, entonces, s6lo el drgano legislativo seria sujeto de control

constitucional por omision.

% Citado por Juan Carlos Morén Urbina, “La omision legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico”,
en: Revisa peruana de derecho constitucional, Lima, 1999, p. 455

' Ibidem, p. 467

 Jvan Castro Patifio, Definicion y elementos de la inconstitucionalidad por omision,
www.revistajuridicaonline. Acceso: 04 de marzo de 2010
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El enfoque amplio, por el contrario, considera que la inconstitucionalidad por
omision no so6lo puede producirse por la inercia de los deberes del legislador sino
también cuando en ello incurren otros 6rganos del poder publico y funcionarios
publicos. “Se vincula a la inconstitucionalidad por omisién con el genérico
incumplimiento de una obligacion impuesta por la norma constitucional, sea cual
fuere el poder constituido transgresor”.>

Nuestra Constitucion prevé la figura de la inconstitucionalidad por omisién en
un sentido amplio. En efecto, en su Art. 436 numeral 10 establece como atribucion
de la Corte Constitucional declarar la inconstitucionalidad en que incurran las
instituciones del Estado o autoridades publicas que por omision inobserven en
forma total o parcial los mandatos contenidos en normas constitucionales. Es
decir, no restringe Unicamente al érgano legislativo como sujeto de control por
omision.

Ahora bien, se debe aclarar desde un principio que la obligacién contenida
en un mandato constitucional, y que fuere omitda, debe ser de caracter normativo
u organizativo, debido a que existen otras garantias previstas en la Constitucion
(v.gr. la accion de proteccion o la accion de incumplimiento) concebidas también
para controlar omisiones y de las cuales se las debe diferenciar. Sobre esto se
volvera en el capitulo Ill. Por ahora conviene establecer una tipologia sobre los

poderes constituidos que pueden incurrir en inconstitucionalidad por omision.

2.1 Omisiones de los organismos que comprenden el sector publico.

El Art. 436 numeral 10 de nuestra Constitucion no establece distincion
alguna de cuales son las instituciones que pueden incurrir en inconstitucionalidad
por omision. La generalidad de la norma constitucional se refiere incluso a
cualquier autoridad publica.

Bien podria entenderse, entonces, que son sujetos de control constitucional
por omision cualquier institucion a las que se refiere el Art. 225 de la Constitucion,
sin embargo, con una correcta interpretacion de la norma se observa que no todo

organo ni autoridad del poder puablico incurririan en este vicio de

** |bidem.
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constitucionalidad, debido a que son las mismas normas constitucionales
(aquellas que imponen deberes a los poderes constituidos) las que se refieren
explicita o implicitamente al 6rgano o autoridad que le corresponde acatar la
obligacion. En efecto, si El Art. 225 de la Constitucion establece que el sector
publico se encuentra comprendido por los organismos creados por ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades econémicas (numeral 3), y también por aquellas personas
juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autdnomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos (numeral 4), no podria
considerarse que la Constitucién impone deberes normativos a organismos que
no han nacido a la vida juridica por que su existencia depende precisamente de
un acto normativo infraconstitucional.

Distinto es el enfoque de los organismos a los que se refiere los numerales 1
y 2 del Art. 225, a los cuales la misma Constitucion se refiere de manera directa.

Ejemplifiquémoslo con algunas normas:

A la funcion ejecutiva

En el periodo de transicion el servicio de defensa penal seguira a cargo del
Ministerio de Justicia, a través de la Unidad Transitoria de Gestion de Defensoria
Pudblica Penal, sobre cuya base técnica se organizara la Defensoria Publica, que
debera crearse en el plazo de dos afios...” (Disposicion transitoria décima); “El
Ejecutivo creara una institucion superior con el objetivo de fomentar el ejercicio de
la docencia y de cargos directivos, administrativos y de apoyo en el sistema
nacional de educacion...” (Disposicidén transitoria vigésima); “Dentro del plazo
maximo de treinta dias a partir de la aprobacién de esta Constitucion, el Ejecutivo
conformard una comision para realizar una auditoria de las concesiones de las
frecuencias de radio y television...” (Disposicion transitoria vigésimo cuarta); “El
Ejecutivo, en el plazo de dos afios desde la entrada en vigencia de esta
Constitucién, revisara la situacion de acceso al agua de riego con el fin de
reorganizar el otorgamiento de las concesiones, evitar el abuso y las inequidades

en las tarifas de uso...” (Disposicion transitoria vigesimoseptima).
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A la funcion de transparencia y control social

“El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, en el plazo de
ciento veinte dias, contados desde su posesion, preparara el proyecto de ley
organica que regule su organizacion y funcionamiento...” (Art. 29 inciso final del

régimen de transicion).

A la funcion judicial
“El Consejo de la Judicatura, en un plazo no mayor de trescientos sesenta
dias a partir de su conformacion, implementara el nuevo servicio notarial, de

acuerdo con esta Constitucion y la ley” (Disposicion transitoria novena).

A la funcion electoral

“El proceso de seleccion de los dignatarios sefialados en estas normas de
transicion, sera organizado y dirigido por el Consejo Nacional Electoral” (Art. 2 del
régimen de transicion).

“El Consejo Nacional Electoral organizara un sorteo publico entre las treinta
y uno magistradas y magistrados de la Corte Suprema de Justicia para escoger
las veinte y uno juezas y jueces a quienes se les encargara las funciones y
responsabilidades de la Corte Nacional de Justicia hasta que se designe a los
titulares, con aplicacion a los procedimientos establecidos en la Constitucion” (Art.

21 inciso segundo del régimen de transicion).

Otros organismos

“Dentro del plazo de ciento ochenta dias a partir de la aprobacién de esta
Constitucién, se creara la entidad financiera de propiedad del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, responsable de la administracion de sus fondos...”

(Disposicion transitoria vigésimo tercera).

2.2 Omisiones de la funcién legislativa
Las obligaciones impuestas al érgano legislativo, ha sido sin duda en donde
se ha centrado el andlisis mayoritario de la doctrina para explicar la

inconstitucionalidad por omision, y al cual nos hemos de referir en adelante. Para
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referirnos a estos deberes debemos advertir, al igual que los otros 6rganos del
sector publico, que las normas constitucionales que me permito transcribir son tan
solo ejemplificativas y no taxativas.

“La provincia de Galdpagos tendra un gobierno de régimen especial. Su
planificacion y desarrollo se organizara en funciéon de un estricto apego a los
principios de conservacion del patrimonio natural del Estado y del buen vivir, de
conformidad con lo que la ley determine” (Art. 258); En materia de participacion en
los sectores estratégicos y servicios publicos, la Constitucién prevé que “El Estado
podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia
popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca
la ley” (Art. 316); “El Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los
mercados y fomentard la competencia en igualdad de condiciones vy
oportunidades, lo que se definira mediante ley” (Art. 336); “La ley regulara los
servicios de asesoria técnica, consultoria y aquellos que involucren fuentes
alternativas de ingreso para las universidades y escuelas politécnicas, publicas y
particulares” (Art. 357); “Se reconoce la autonomia de las organizaciones
deportivas y de la administracion de los escenarios deportivos y demas
instalaciones destinadas a la préactica del deporte, de acuerdo con la ley” (Art.
382); En relacion al sistema de comunicacion social la Constitucion prevé que
“...La ley definird su organizacion, funcionamiento y las formas de participacion
ciudadana” (Art. 384). La primera disposicion transitoria, ademas, establece un

plazo para que la Asamblea Nacional expida once leyes de manera concreta.

3. Lainconstitucionalidad por omision legislativa

El criterio amplio que nuestra Constitucion recoge respecto de la
inconstitucionalidad por omision es sin duda incuestionable en cuanto al ambito
del control constitucional establecido. No obstante, el analisis de las omisiones
legislativas ha tenido una mayor acentuacion en los distintos estudios que se han
realizado sobre el tema. La respuesta a aquello quizd se deba a su rol
eminentemente politico que se presenta en la produccion de leyes, sin que con

esto se pretenda afirmar que el ejecutivo no cumpla un rol de la misma naturaleza
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en el ejercicio de sus atribuciones ni que los deméas érganos del poder publico no
cumplan funciones de tal trascendencia. “La actividad legislativa ocasional tiene la
obligacion de proyectar el modelo constitucional decidido con vocacion de
permanencia mediante la emision de las disposiciones necesarias para desarrollar
suficientemente los principios, derechos, instituciones y, en fin, toda otra decision
por el constituyente consagrada”.®*

Aquello implica que la funcién legislativa no tiene un status de libertad de
actuacion absoluta, ya que siempre sera la Constitucion la que determine el
ejercicio de sus atribuciones; “las normas constitucionales pueden tener variadas
actitudes en relacién con el legislador ordinario, limitando su arbitrio legislativo”.*
El control constitucional sobre la funcion legislativa se presenta entonces de
manera integral al permitir también sancionar sus omisiones.

Como se habia explicado en el capitulo | en la evolucion del
constitucionalismo el 6rgano legislativo constituia un espacio inmune al control
judicial resultado de una tradicion de la ley como Unica fuente del derecho; sin
embargo, su control constitucional sobre la ley nacié en Norteamérica a través del
control difuso, en tanto que en Europa se lo recepté concentrando en un solo
Tribunal la atribucién de sancionar leyes con vicios de inconstitucionalidad.

Hoy en dia el caracter integral del control constitucional ya no solo se
concibe por la accion legislativa sino también sobre sus omisiones. Veamos

brevemente el mecanismo de control constitucional sobre la funcion legislativa.

3.1 El control por accidn

Sin entrar en un analisis particularizado, la inconstitucionalidad por accién
legislativa podria definirse como el vicio en que incurre una norma legal cuando
de su contenido o interpretacion ésta resulta ser contraria a la Constitucion. De lo
que se trata es que el control se lo ejerce sobre la produccion normativa del
legislador, actuando el Tribunal o Corte Constitucional, en este caso, como un

legislador negativo si la norma es expulsada del ordenamiento juridico por ser

** Juan Calos Morén Urbina, Op. Cit., p. 447
* Ibidem, p. 456
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contrario a la Constitucion u obligando a los poderes constituidos a interpretar la
norma en el sentido que el Tribunal o Corte lo establezca bajo advertencia que

una interpretacion distinta provocaria el vicio de inconstitucionalidad.

3.2 El control por omisién

Es el ejercicio que el maximo 6rgano de control constitucional ejerce sobre
los deberes omitidos por parte del érgano legislativo que generd una situacion
antijuridica no querida por la Constitucion.

Para ampliar aun mas la premisa anterior, nos hemos de referir a criterios
doctrinarios de los cuales extraeremos algunos elementos que nos permitiran

comprender el ejercicio de esta atribucion de la Corte Constitucional.

4. Conceptualizacion de la inconstitucionalidad por omisién

Veamos algunas definiciones doctrinarias a partir de la cuales se
estableceran cuales son los elementos que conforman la inconstitucionalidad por
omision, advirtiendo, sin embargo, que los estudios que sobre esta figura se ha
planteado en la doctrina obedecen, mas que a conceptualizarla, a identificar el
estado del problema de quienes la defienden y de quienes la objetan. Por ahora,
me permito tomar tres conceptos doctrinarios a efectos de conocer sus elementos.

IVAN CASTRO PATINO nos trae la siguiente definicion:

“Inconstitucionalidad por omisién es la inobservancia total o parcial de
mandatos concretos contenidos en normas constitucionales de
cumplimiento obligatorio, producto de la inaccion de los poderes
constituidos o de los funcionarios publicos, dentro del plazo establecido en
la Constitucion o considerado razonable, que ocasiona la pérdida de

eficacia normativa de la Constitucion”.3®

*® Jvan Castro Patifio, Definicion y elementos de la inconstitucionalidad por omision,

www.revistajuridicaonline. Acceso: 04 de marzo de 2010
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DIEGO ANDRES PARRA lo define como “aquella que se genera cuando el
legislador ordinario no despliega la actividad normativa que la propia Carta
Fundamental le exige por lo que incursiona en una actitud renuente o negativa que
deja en suspenso indefinidamente la vigencia y eficacia de la norma
constitucional”.®’

JESUS CASAL sefala:

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

suprema exigia”.®

5. Elementos que configuran la inconstitucionalidad por omisién.
De los conceptos expuestos en el apartado anterior podemos extraer
algunos elementos que configurarian la inconstitucionalidad por omision. Estos

son:

5.1Mandatos constitucionales concretos
Advertimos anteriormente que la estructura de ciertas normas
constitucionales fue concebida por el constituyente para imponer mandatos de
cumplimiento obligatorio a los poderes constituidos. En el caso que nos ocupa, el
mandato concreto tiene que ser el de legislar. Asi, la primera disposicion
transitoria de nuestra Constitucion obliga a la Asamblea Nacional a que en el plazo

de trescientos sesenta dias se aprueben once leyes de manera concreta.

%" Diego Andrés Parra, Op. Cit., p. 63
% Jests Casal, Op. Cit., p. 51
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Se ha manifestado® también, a efecto de identificar cuales son estos
mandatos concretos, que la inconstitucionalidad por omision no se refiere a
mandatos abstractos porque es muy dificil considerar si en ellos podria
configurarse una inconstitucionalidad por omisién. Por ejemplo, el Art. 3 de la
Constituciéon establece: “Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin
discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la
salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes [...] 8.
Garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad
integral y a vivir en una sociedad democratica y libre de corrupcién”. Nétese como
la estructura de éstas normas son diferentes a aquellas que contienen una
obligacién concreta como las que se ha venido ejemplificando. Sin embargo, la
dificultad que se presenta en estas normas no implica que aquéllas no puedan ser
también violadas ante la inactividad estatal y se configure una violacion

constitucional por omision.

5.2 Inobservancia, desacato o inercia total o parcial por parte del poder
constituido o una autoridad publica.

En el caso que amerita el estudio, la omision legislativa consiste en la
inaccion por parte del 6érgano legislativo en expedir la norma con rango de ley, o,
una vez expedida, ésta omitié tratar un asunto en concreto que quiebra o viola la
Constitucion.

Desde el punto de vista amplio se advierte, sin embargo, que la inaccién es

atribuible a cualquier érgano del poder constituido o autoridad publica.

5.3 El plazo que contiene el mandato constitucional

Con relacién a este elemento se debe advertir que los mandatos concretos
gue contienen plazos expresos dentro de los cuales los poderes constituidos o la
autoridad publica debe actuar, nos podria llevar a la conclusién que una vez

cumplido el plazo la competencia se perderia.

%% |vén Castro Patifio, Op. Cit.
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IVAN CASTRO PATINO sefiala: “Cuando el constituyente sefiala un plazo
dentro del cual tiene que desarrollarse una accion que dé cumplimiento a su
mandato y los poderes constituidos o funcionarios publicos omiten desarrollarla
dentro de ese plazo, no hay discusion: estamos claramente frente a una
inconstitucionalidad por omisién”.*°

Considero que el autor apresura su posicion respecto del cumplimiento del
plazo; mas aun, si lo que se analiza es el plazo que se le concede al érgano
legislativo para actuar, en donde la complejidad de los procesos politicos se
intensifican cuando el debate no encuentra consenso, lo cual no significa, sin
embargo, que el dérgano legislativo haya permanecido en inercia. Los plazos
pueden vencerse porque el debate democratico se engrandecio, pero no implica
necesariamente la desnaturalizacion del 6rgano legislativo por omision. No se
pretende decir que los plazos constitucionales no sean importantes; si el
constituyente lo establecioé precisamente es para que se los cumpla, no obstante,
ha de ser la realidad concreta objetiva la que determine si el vencimiento del plazo
provoca 0 no una omision inconstitucional. El mismo autor reconoce, ademas, que
existen normas con plazos cortos que las denomina “normas utdpicas”, lo cual
hace que este elemento quede relativizado y no decisivo para hablar de una

eventual omision inconstitucional.

5.4 La violacion a la Constitucién

Se ha dicho que no toda omision provoca inconstitucionalidad. En efecto, la
omision tendra que afectar a la fuerza normativa de la Constitucion de tal manera
gue la postergue y habilite a la Corte Constitucional ejercer sus atribuciones de
control. Pero entonces, ¢,cOmo saber qué omisién es inconstitucional y cuél no?

La reserva legal, por ejemplo, es una atribucién discrecional del legislador, a
la cual se ha recurrido para explicar que la omision de esta competencia no
provoca vicio de inconstitucionalidad alguno. JUAN CARLOS MORON URBINA

respecto de la reserva legal sefiala que “se trata de una posibilidad permitida por

% 1bidem.
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la norma constitucional que soOlo establece competencias del legislador,

atribuyéndole aptitud para hacerlo pero no le impone una conducta”.**

Otra omision que no provocaria inconstitucionalidad alguna seria la

"2 antendida como “la no

denominada “situacion constitucional imperfecta
realizacion normativa de un mandato constitucional abstracto” o que no contenga
un plazo; pero, esa no realizacion normativa no es considerada aun como una
omision que provoque inconstitucionalidad debido a que es razonablemente
admitida, pero, si dicha situacion se prolonga en el tiempo y la negativa de legislar
persiste, se configuraria una omisién inconstitucional.

Como se puede observar, entonces, la dificultad que existe en identificar una
eventual inconstitucionalidad por omision es compleja. Sin embargo, la premisa
gue debe ser tomada en cuenta para identificar en qué casos la omisién provoca
la pérdida de la eficacia normativa de la Constitucion, la tomamos del autor

DIEGO ANDRES PARRA quien, citando a IGNACIO VILLAVERDE, manifiesta:

“Para identificar que silencio es inconstitucional debemos recurrir al
elemento normativo que permite su control, es decir, al objeto susceptible
de fiscalizacién, ya que el silencio no se agota en su componente politico
gue es la decisién de no legislar, sino que tiene un elemento normativo que
acompafa al politico y es este el que interesa como objeto. De esta forma
el control constitucional omisivo recae al igual que el control constitucional
de la ley en lo que Villaverde denomina ‘la faz normativa del silencio’
consistente en las situaciones o consecuencias juridicas que dicho silencio
conserva 0 genera. En pocas palabras podemos decir que la infracciéon
constitucional no solo se produce cuando se incumple la obligacion expresa
y concluyente de legislar, sino cuando el silencio crea una situacion juridica

contraria a la Constitucién, medie o no la obligacion de legislar. Lo que

* Juan Carlos Morén Urbina, Op. Cit., p.467

2 Francisco Fernandez Segado, “La inconstitucionalidad por omision: ;Cauce de tutela de los derechos de
naturaleza socioeconémica?”, en: Victor Bazan coord., Inconstitucionalidad por omision, Bogota, Temis,
1997, p. 16
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debe ser controlado no es el hecho en si del silencio, sino sus

consecuencias normativas”.*3

6. Defensay objeciones sobre la inconstitucionalidad por omisién

La figura objeto de la presente investigacion es, sin duda, controversial. En el
capitulo | se tratd de identificar sucintamente el alcance del problema desde la
perspectiva de la tensién que existe entre justicia constitucional y democracia,
precisamente porque el control constitucional permite a los jueces sancionar las
leyes que son violatorias a la Constitucion sin ser representantes elegidos
popularmente. De manera sucinta, y sin pretender agotar el tema, se exponen a
continuacion las objeciones y los argumentos en defensa de la inconstitucionalidad

por omision estudiados por la doctrina.

6.1 Argumentos en defensa de la inconstitucionalidad por omision

Permite la realizacién de los derechos sociales:** Los derechos denominados
sociales exigen una prestacion positiva del Estado; se los conocen también como
derechos prestacionales. Por ello, un control constitucional que sancione la
omision de legislar sobre materias que tratan sobre los derechos sociales
permitiria una oportuna reaccion a fin de activar, reglamentariamente, las
prestaciones positivas del Estado. Sin embargo es necesario precisar que, si bien
éstas prestaciones positivas del Estado necesitan ser particularizadas y
contextualizadas normativamente, no por ello se ha de negar la aplicacién directa
de los derechos sociales por parte de los érganos jurisdiccionales no obstante se
haya prescindido de su reglamentacion legal. Al respecto, FRANCISCO
FERNANDEZ SEGADO manifiesta lo siguiente:

** Diego Andrés Parra, Op. Cit., p. 71

** Respecto de este argumento se hace preciso mencionar que ha sido considerado también como un obstaculo
para un control judicial de las omisiones legislativas: Jesis Casal manifiesta que “un primer grupo de
argumentos contrarios al control judicial de las omisiones legislativas resalta la imposibilidad o dificultad de
articular dicho control en lo que concierne a la capacidad para doblegar una eventual renuencia del
legislador a regular alguna materia o a las restricciones econdmicas que pueden hacer inviables ciertas
‘promesas’ constitucionales”. Op. Cit., pp. 37-40. En este trabajo lo consideramos como un argumento a
favor, debido a que la disponibilidad de recursos econdmicos del Estado como condicionante para una plena
exigibilidad de los derechos sociales no implica que el contenido minimo del derecho no sea garantizado
normativamente.
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“[...] De esa primacia en la operatividad real de estos derechos de las
medidas o actuaciones legislativas o reglamentarias promocionales, no
debe derivarse que resulte vedado al ciudadano todo tipo de recursos con
el fin de hacer frente a aquellas inacciones de los poderes publicos, de
resultas de las cuales los derechos que ahora analizamos quedan
convertidos de facto en meras entelequias, afirmacion de lege ferenda
verificada con total independencia de los que pueda derivarse de nuestro

vigente ordenamiento juridico]...]".*°

Un control integral que garantice la vigencia de los derechos sociales implica
también el reconocimiento de la inconstitucionalidad por omision a efecto de instar
al legislador a su contextualizacion reglamentaria. “Las Constituciones han
ampliado sus contenidos para intentar cumplir, con idénticas pretensiones de
eficacia, funciones de promocion y redistribucion del bienestar social y econémico;
en definitiva, las leyes fundamentales han asumido, globalmente consideradas,
una funcién transformadora de la sociedad”.*®

La supremacia de la Constitucion: Como se habia manifestado, el control
constitucional irrumpe en Norteamérica y se extiende hacia Europa, rompiendo
con uno de los mayores paradigmas cual fue la soberania parlamentaria en el que
la ley era considerada como fuente de todo derecho. La supremacia de la
Constitucién dejara de ser tan sélo retérica para convertirse realmente en la norma
suprema que condiciona la validez de todas las leyes en tanto no se opongan a
ella.

La figura de la inconstitucionalidad por omisién tiende también a garantizar
esa supremacia reflejada particularmente en la voluntad del poder constituyente
que impone deberes al legislador cuya inobservancia produce el vicio de
inconstitucionalidad; pues, como lo afirma JUAN CARLOS MORON URBINA “si el

sistema juridico prestara otra alternativa expedita que pese a la inaccion legislativa

“ Francisco Fernandez Segado, Op. Cit., p. 10
“® |bidem, p. 11
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permita eficacia general e indubitable al precepto constitucional, ocasionaria la
inutilidad de la construccion del control constitucional ante omisiones
inconstitucionales”.*’

La supremacia de la Constitucion y la voluntad constituyente se potencia,
entonces, de mejor manera mientras mas espacios que fueron considerados
inmunes de control queden cubiertos por un integral control constitucional. “...el
legislador puede atentar contra esa voluntad constituyente tanto cuando actla
como cuando no lo hace, porque de su inactividad también puede derivarse
consecuencias normativas contrarias a la Constitucion, especialmente, cuando de
dicha omisibn se deriva la falta de efectividad real y plena de la norma
constitucional”.*®

La sujecion por parte de la funcidon legislativa a la Constitucion: Se ha
manifestado que los legisladores tienen libertad para legislar. Sin embargo, los
procesos politicos que convergen en su seno no pueden rebosar los limites que la

Constitucién ha establecido. DIEGO ANDRES PARRA sefala:

“El principio de discrecionalidad politica en desarrollar las normas
constitucionales en el presente caso no es absoluta en razén de que la
primera obligacion del legislador es cumplir con el mandato constitucional
respetando su fuerza normativa. La actividad legislativa debe sujetarse a
las necesidades que el constituyente previé en la Carta Politica y que las
elevd a rango de norma juridica suprema, ya que su intencidn es convertir a
la Constituciéon en un instrumento Gtil para la anticipacion y la construccion

del futuro”.®

El principio de eficiencia constitucional: Segun este principio, la Constitucion
debe tener una eficacia plena que no pueda ser transgredida por los poderes
constituidos. En este sentido, la figura de la inconstitucionalidad por omision

potencia el principio en cuanto permite sancionar con vicio de inconstitucionalidad

#’ Juan Carlos Morén Urbina, Op. Cit., p. 463.
*® Diego Andrés Parra, Op. Cit., p 73.
* Ibidem, p. 74.
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a los poderes publicos que la transgredan por omisién de un deber constitucional,
“de lo contrario careceria de sentido tener una Constitucion si los propios actores
politicos, en este caso uno de los poderes del Estado, no la cumplen. Seria
inaceptable que la funcion legislativa mantenga una suerte de anarquia normativa
frente a la Constitucion...”.>® “El valor de la eficacia constitucional exige incorporar
al sistema, el control a las omisiones constitucionales de las autoridades, y en

particular las del legislador™*

6.2 Objeciones a la inconstitucionalidad por omision

La inexistencia de una prevision expresa de la figura en la misma
Constitucion: Este argumento hace relacibn a que “la mayor parte de los
ordenamientos constitucionales vigentes no recogen mecanismos para proceder al
control de este tipo de vulneracion de la Norma Suprema”’.®® En el caso
ecuatoriano el argumento no tiene razén de ser pues la Constitucion de 2008 la
recoge de manera expresa en el Art. 436 numeral 10. No obstante, PABLO
SARZOSA JATIVA ha manifestado que la Constitucion ecuatoriana de 1998,
aunque no reconocia de manera expresa un control constitucional sobre las
omisiones legislativas, a través de una “aproximacion dogméatica inductiva
comparada realizada sobre el derecho positivo constitucional colombiano y
peruano, demostraria, por inferencia légica via analogia, que el o6rgano

constitucional no requiere de tal precepto™®

por lo que dicho control pudo ser
posible. Asi, el autor en cita llegé a la conclusion que un control constitucional
sobre omisiones legislativas era factible aunque la Constitucién de 1998 no haya
previsto la figura de manera expresa, por cuanto la omisién legislativa no implica
gue no exista regulacion sino que el efecto normativo que ésta produce deriva en

una regulacién diversa. En palabras del mismo autor:

*% Ibidem, p. 74

>! Juan Carlos Morén Urbina, Op. Cit., p. 460

>? Javier Tajadura Tejada, Op. Cit., p. 826

> Pablo Sarzosa Jétiva, El control de la constitucionalidad de las omisiones legislativas como estrategia
hacia la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, Quito, Centro de Publicaciones
PUCE, 2003, p. 47
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“...la teoria constitucional distingue con claridad entre enunciados
normativos (textos legales) y normas o proposiciones juridicas, éstas
tltimas que se desprenden via interpretacion de estos textos. Asi, un
enunciado legal puede contener diversas normas, mientas que una norma
puede estar contenida en diversos textos o incluso en ausencia del texto.
[...] Bajo esta aclaracion tedrica, podemos decir, sin temor de equivocarnos,
gue el control constitucional versa efectivamente sobre normas y no sobre
textos normativos, con lo cual queda claro que el ‘no hacer’ del legislador,
que puede vulnerar derechos fundamentales como omision legislativa, si
podria ser objeto de control constitucional, en tanto esta omision legislativa
no implica vacio de regulacion sino una regulacion diversa.

Justamente, la inactividad del legislador en un tema concreto que requiera
de concrecion constitucional, no implica que la materia deje de estar
regulada, sino que su regulacion es distinta a la que existiria de haber sido
expedida la correspondiente legislacion, siendo la conclusion obvia: ‘las
omisiones legislativas absolutas tienen efecto normativo, pues la ausencia

del texto legal produce normas’...”.>*

Acogiendo esta posicion se observa entonces que la objecidbn para no
reconocer la figura de la inconstitucionalidad por omision por falta de prevision en
el ordenamiento constitucional pierde peso frente a soluciones jurisprudenciales y
doctrinarias que interpreten el alcance que tiene un control constitucional aunque
no se haya previsto positivamente determinado control.

La violacion al principio de la separacién de poderes: Esta objecion tiene
mucha relacion con la tension entre justicia constitucional y democracia, pues,
aparentemente, se trataria de una invasibn de competencias a la funcion
legislativa por parte de un 6rgano de naturaleza jurisdiccional; “...se ha sefialado

que atentaria contra la libertad de configuracion normativa o discrecionalidad del

>* Ibidem, pp.50-51
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legislador, el cual debe conservar la facultad de determinar el momento en que ha
de ser desarrollado un precepto constitucional”.>

No puede considerarse que el control constitucional atentaria contra el
principio de separacién de poderes; por el contrario, el papel que la justicia
constitucional despliega en el Estado es resguardar la vigencia y supremacia de la
Constitucién y reacciona ante cualquier forma que amenace su violacion. Si la
omision legislativa es una posibilidad real que atente contra su vigencia, debe ser
sujeta de control constitucional en resguardo de la Constitucibn y no por
considerarse una invasion de competencias.

La libertad del legislador en la conformacién de las leyes: Como advierte
JAVIER TAJADURA TEJADA “la legislacion no es en modo alguno mera ejecucion
de la Constitucion”.>® Me refiero a ello porque en base al argumento de que el
legislador posee libertad para la configuracion de las leyes, no por ello significa
gue pueda sobrepasar los limites que el constituyente le impuso. No se niega el
caracter politico del 6rgano legislativo, pero la libertad que tienen para receptar las
demandas sociales no implica desbordar los limites constitucionales, y ello se ha
de entender también cuando con su omision transgrede la voluntad constituyente.
“Es preciso aceptar desde un principio que la Constitucion es obra de un poder
constituyente, y que todos los demas poderes son constituidos, es decir,
sometidos a sus postulados”.>”

La vulneracién al principio de reserva legal: La reserva legal es un principio
por el cual sélo por ley pueden adoptarse determinadas regulaciones. En este
sentido corresponderia Unicamente al legislador, y solo a él, la regulacion de
determinadas materias que la misma Constitucion le asigna. Sobre ello, se ha
manifestado por ejemplo que cuando en una norma con rango de ley existen
lagunas juridicas (aspectos particulares no regulados pero que una realidad
determinada se presenta) los jueces no podrian colmar dichos vacios porque

precisamente la materia se encuentra reservada para ser regulada por la ley y no

> JesUs Casal, Op. Cit., p. 40
*® Javier Tajadura Tejada, Op. Cit., p.827
>’ Diego Andrés Parra, Op. Cit., p. 78
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por los jueces. Sin embargo esto ha sido superado recurriendo a situaciones
analogas o a los principios generales del derecho.

El principio de la reserva legal aplicado a la inconstitucionalidad por omision
implicaria que cuando el legislador omite regular materias reservadas a la ley, los
jueces constitucionales no podrian sancionar éstas omisiones a través de sus
sentencias porque no actuarian con sujecion a la ley, sino, en ausencia de ella,
pues estarian aplicando criterios juridicos en una materia carente de regulacion.

No parece que la cuestion sea tan drastica. La reserva legal permite al
organo legislativo precisamente particularizar una realidad, pero no realizarla
implica tener una “laguna de legislacion”. Por lo tanto, la posibilidad de que los
jueces puedan interpretar la Constitucion y tutelar aquellas situaciones omisivas
violatorias de sus preceptos, para nada contradice el principio de la reserva legal.
Como nos explica JESUS CASAL, el quid de la cuestion esta en “la facultad de los
tribunales para colmar una laguna de legislacion —que de acuerdo con la
Constitucién no deberia existir-, ante la necesidad de resolver un caso respecto
del cual la Constituciébn solo establece algunos pardmetros de solucion, sin
descender a todos los detalles, cuya determinacion ha sido encomendada al
legislador”.®® Es decir, que la reserva legal no es violada por los jueces cuando a
través de una interpretacion constitucional establecen ciertos parametros de
solucion a determinada situacion omisiva que generd0 un Vvicio de
inconstitucionalidad, pero que no desciende a las particularidades reservadas para
gue el legislador las contextualice.

El papel de los tribunales constitucionales no puede trascender méas alla de
ser legisladores negativos: Esta objecion evoca al sistema kelseniano que
brevemente lo advertimos en el capitulo I, e implica que el control de los tribunales
constitucionales se lo realiza Unicamente sobre los textos positivos y que tiene
como finalidad el depurar aquel ordenamiento contrario a la Constitucion. De alli la
ficcion de legisladores negativos.

Esta doctrina ha encontrado también sus detractores atribuyendo a los

tribunales constitucionales un papel mas activo. Se dice incluso, que asumen el

>® Jests Casal, Op. Cit., p. 45

42
Autor: Carlos Eduardo Cdardenas Rivera



UKVERSIDAD DE CUENTA,

@ Universidad de Cuenca

Diplomado Superior en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales.

papel de legisladores positivos cuando a través de sus sentencias van mucho mas
alld que expulsar una norma del ordenamiento juridico. Sobre esto se volvera mas
adelante. Sin embargo, lo que necesita ser aclarado es que los argumentos en
contra de la inconstitucionalidad por omision al atribuirle al tribunal constitucional
un caracter de legislador negativo, no es un impedimento para ejercer un control
sobre las omisiones legislativas porque su naturaleza, por sobre todo, es
resguardad la supremacia y eficacia de la Constitucion. Como dice DIEGO
ANDRES PARRA, los tribunales constitucionales no persiguen “formar parte del
proceso de creacion del derecho mediante la regulacion juridica de una realidad
social especifica, sino encontrar el medio procesal méas efectivo y razonable para
proteger la vigencia de la Constitucién”.>

La estructura de normas constitucionales programaticas: Esta es una de las
objeciones que ya no encuentran sustento al haber reconocido a la Constitucion
toda como una norma juridica y, por ello, de aplicacion directa. Las normas
programaticas fueron concebidas en la teoria sin exigibilidad alguna de aplicacion
mientras no exista una ley que las “desarrolle”. La Constitucion es una norma de
aplicacion directa; por lo tanto, las normas de las cuales podria configurarse una
eventual omision inconstitucional no implica que sean programaticas, sino, como
se manifestd, son mandatos concretos obligatorios a los poderes constituidos; esa
misma obligatoriedad nos informan que su aplicacion es un deber de los 6rganos
constituidos y no carente de exigibilidad como preconizaba la doctrina de las
normas programaticas.

Factores extrajuridicos: Se refiere a que no seria posible ejercer un control
sobre las omisiones legislativas por diversos factores como el politico, econémico
sociolégico etc. BIDART CAMPOS por ejemplo se refiere a que pueden existir
normas constitucionales que imponen al Estado prestaciones positivas en materia
de derechos de la salud, la seguridad social, educacion etc., que requieren la
creacion de organismos. A estos factores los denomina como el “impedimento

factico” con el cual tropiezan los jueces, no solo para controlar las omisiones

>° Diego Andrés Parra, Op. Cit., p. 77
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legislativas “sino todas las infraestructuras materiales indispensables para la
efectividad del derecho de que se trate”.®°

Ya habiamos advertido® que la proteccién de los derechos sociales podria
ser considerada un impedimento para aceptar la figura de la inconstitucionalidad
por omision, sin embargo, la obligacién del Estado no puede ser evadida al
presentarse factores socioeconémicos adversos; corresponde al Estado agotar
todos sus esfuerzos tendientes a garantizar el contenido minimo del derecho que

se trate.

7. Los mecanismos de control constitucional de las omisiones
legislativas

Una vez que se ha identificado que las omisiones legislativas podrian en
determinado momento afectar la fuerza normativa y supremacia de la
Constitucion, resta por analizar cuales son los mecanismos que permiten ejercer
un control efectivo sobre dichas omisiones. Se establecer4d entonces los
mecanismos que doctrinariamente se han esbozado para un efectivo control de las
omisiones, y en el capitulo Il se analizara por cual de ellos optd el constituyente
ecuatoriano.

La doctrina manifiesta que la accion de inconstitucionalidad por omisién no
es la Unica que permitiria lograr el control sobre las situaciones de
inconstitucionalidad creadas como consecuencia de la inercia del legislador.

Veamos algunos criterios doctrinarios sobre el tema.

7.1 Los mecanismos de control segun JESUS CASAL

Este autor manifiesta que las omisiones legislativas pueden ser controladas
mediante instrumentos juridicos generales tales como: la aplicacion directa de la
Constitucion; la jurisdiccion normativa; el control de constitucionalidad de las leyes

y el recurso de interpretacién constitucional.®?

® Germén Bidart Campos, Op. Cit., p. 14
®! Supra, Nota al pie N° 44
®2 Jests Casal, Op. Cit., pp 63 -76
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7.1.1 La aplicacion directa de la Constitucion.

Con la aplicacion directa de la Constitucion la omision legislativa podria dejar
de producir sus efectos. JOSE JULIO FERNANDEZ RODRIGUEZ nos trae dos
ejemplos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol de aplicacion
directa de derechos fundamentales para declarar un vicio de inconstitucionalidad
por omisién.®

El primero se refiere al derecho de objecion de conciencia. EI mandato
constitucional espafiol obligaba al legislador a regular sobre las causas de
suspension provisional de la incorporacion a filas. La falta de regulacién no podia

afectar un derecho constitucional. En palabras del autor:

“El Tribunal consider6 que el derecho fundamental a la objecion de
conciencia suponia un encargo al legislador, por lo que sobre este pesaba
la obligacion de llevar a cabo su desarrollo para dotarle de un mayor grado
de garantia y, por ende, de eficacia. Mientras semejante desarrollo no se
produjese el derecho a la objecién de conciencia no podia permanecer
negado por lo que aproveché el caracter de inmediatamente aplicable de
que goza, aunque sea de un contenido minimo, para introducir la objecién
de conciencia como causa de suspension provisional de la incorporaciéon a

filas” %

(Lo resaltado me pertenece).

El otro ejemplo que nos trae el autor de aplicacion directa de la Constitucién
a efectos de ejercer un control sobre las omisiones legislativas, se relaciona con la
television por cable. Segun el autor, existe una dicotomia en cuanto a la television,
pues, es considerada como un servicio publico lo que determina una concesion o
autorizacion administrativa a los particulares; autorizacibn que no excluye los

derechos subjetivos de éste particular. Precisamente, al no existir una legislacion

® José Julio Fernandez Rodriguez, “La jurisprudencia del tribunal constitucional espafiol relativa a la
inconstitucionalidad por omision”, en: Victor Bazan coord., Inconstitucionalidad por omisién, Bogota, Temis,
1997, pp. 138-144

* Ibidem, p. 139
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que regule la actividad de television por cable “la situacion inicial del particular
frente a ella es de libertad”.®

La situacion fue la siguiente: La demora del legislador espafiol para regular
sobre la gestién indirecta de la television local por cable afecté al ejercicio del
derecho fundamental de libertad de comunicacion en su manifestacion de

emisiones televisivas, aplicandola de manera directa.

7.1.2 La jurisdiccion normativa

El autor explica que la jurisdiccibn normativa es una “jurisprudencia que
tendria el valor de norma juridica en tanto regulatoria de relaciones o situaciones
juridicas aun no abordadas por el legislador, aunque ostentaria caracter
transitorio”.®® En este sentido cubre vacios normativos relacionados con los
silencios legislativos por lo que el Tribunal crearia normas. El ejemplo que nos trae
el mismo autor es un caso de la Sala Constitucional del maximo Tribunal
venezolano que al analizar el contenido del Art. 336 numeral 10 de la Constitucién
venezolana que disponia la promulgacién de una ley organica para ejercer la
facultad de revision de sentencias; aunque la ley no habia sido aun expedida, se
pronuncié manifestando que la Sala podia revisar las sentencias de amparo
expedidas por los Tribunales de Segunda instancia amparado precisamente en el
Art. 336 numeral 10. Es decir, reconocio la existencia de una omision legislativa y

procedio a colmarla.

7.1.3 El control de constitucionalidad de las leyes

El autor se refiere de manera concreta a la denominada “cuestion de
inconstitucionalidad” o lo que nosotros denominamos control difuso. Es decir, la
posibilidad que los jueces ordinarios, en el asunto concreto que conocen,
inapliqguen una norma legal que la considere inconstitucional o la eleven a consulta
al maximo organo de control. Este control difuso podria identificar que la ley

aplicable al caso otorga beneficios pero excluye de manera discriminatoria a otras

® Ibidem, p. 140
®® Jests Casal, Op. Cit., p. 69
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personas. En este sentido el control difuso de constitucionalidad puede identificar

silencios del legislador.

7.1.4 El recurso de interpretacion constitucional

El recurso de interpretacion constitucional “serviria para determinar el
alcance de los preceptos constitucionales que reclaman desarrollo legislativo, con
lo cual se aseguraria su aplicabilidad ordenada hasta la intervencion del
legislador”.®’ Fue concebido en la jurisprudencia venezolana al considerar que las
normas constitucionales tienen plena aplicacion desde que se publicé la
Constitucién; pero, segun esa jurisprudencia, aquéllas normas que aun no han
sido objeto de desarrollo legislativo no pueden quedar en espera porque
quedarian en suspenso indefinido, por lo que el paliativo seria un recurso de

interpretacion.

7.2 Los mecanismos de control segtin VICTOR BAZAN®®
Este autor ejemplifica varios mecanismos de control sobre las omisiones
legislativas, fijando su atencion en la jurisprudencia y el ordenamiento

constitucional comparado. Entre estos mecanismos destaca los siguientes:

7.2.1 Apelando a una fuente de derecho internacional

En este caso se trata de una aplicacién directa de un tratado internacional de
derechos humanos, cuando normas internas prescriben una conducta
manifiestamente contraria al tratado, asi como por la omision de establecer

disposiciones que hagan posible su cumplimiento.

7.2.2 Recurriendo a la Constitucion.

*” Ibidem, p. 75

® Victor Bazén, “Aproximacién a ciertas técnicas previstas normativamente y dispensadas
jurisprudencialmente en el derecho comparado para corregir las omisiones inconstitucionales”, en: en Victor
Bazan, coord., Defensa de la Constitucién: Garantismo y controles, Buenos Aires, Ediar, 2003, pp. 834-842
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Este el mecanismo, al igual como lo advirti6 JESUS CASAL, se refiere a la
aplicacion directa de la Constitucion, y consiste, a decir de BAZAN, en “la
innecesariedad de la existencia de ley reglamentaria cuando de viabilizar el
ejercicio de un derecho o de una garantia deparados constitucionalmente se
trata”.®® En definitiva, a lo que se refiere es que ante la ausencia de normas que
deban regular un caso concreto, los derechos fundamentales involucrados tienen
que ser protegidos constitucionalmente como ya lo habiamos advertido en los

ejemplos jurisprudenciales del tribunal constitucional espafiol.”

7.2.3 Estableciendo plazos al 6rgano omitente

En este caso el organo judicial que declara la inconstitucionalidad por
omision exhorta al poder constituido a adoptar medidas necesarias que superen la
situacion inconstitucional creada vy, para ello, se dispone que esas mediadas sean
adoptadas dentro de un plazo.

VICTOR BAZAN establece variantes a este mecanismo de control. En efecto

nos ensefa que dicha exhorto puede contener:

Una fijacion exclusiva de un plazo.

La fijacion de un plazo pero también los lineamientos para la correccion de la
omision inconstitucional.

La fijacion del plazo; en caso de incumplimiento, una integracion del orden
normativo, y, en caso de imposibilidad material de la integraciébn normativa, se
determina una indemnizacion.

Por este mecanismo se establecen variantes subsidiarias de la siguiente
manera: i) Si se declara la inconstitucionalidad por omisién se fija un plazo para
que la omisién sea subsanada; ii) Si se incumple el plazo el Tribunal puede
integrar el orden normativo, es decir, resuelve la cuestion para el caso concreto

dictando una sentencia en la que, mediante norma individual, colma la laguna

* Ibidem, p. 835-836
7 Supra, 7.1.1
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normativa existente; vy, iii) En el caso de que no se pueda realizar una integracion

normativa determina el monto de una indemnizacion por el perjuicio que se cauce.

La fijacién del plazo, y, ante su incumplimiento, la autorizacién para la directa
promulgaciéon de la norma.

Para explicar este mecanismo, el autor cita la Constitucion de la provincia
argentina de Tucuman que concede al Tribunal Constitucional, ante la demora del
poder legislativo en pronunciarse sobre los proyectos de ley enviados por el
Ejecutivo, la atribucion de fijar un plazo para que se expida la ley. Si vencido el
plazo el poder legislativo no ha expedido la ley el Tribunal puede autorizar al

ejecutivo la directa promulgacion de la norma que se trate.

7.2.4 Autoproclamacién constitucional de operatividad de los derechos
y garantias

Por este modo de control “confluye una especie de autodeclaraciéon —ex
Constitutione- de operatividad (y, por tanto, de justiciabilidad) de los derechos y
garantias contenidos en las respectivas cartas fundamentales, por lo que -ante la
ausencia o insuficiencia de reglamentacion por via legal- quedarian los jueces
constitucionalmente habilitados para disefiar las vias pertinentes en orden a la
efectivizacion del derecho o la garantia contenidos en la norma constitucional en

cuestion”.”t

7.2.5 Constatacién de la omision y comunicacién de tal circunstancia al
organo legislativo o competente que corresponda.

Se trata en definitiva de la constatacion de omisiones inconstitucionales en el
gue se debe poner en conocimiento de tal situacion al 6rgano omitente. Al parecer
no se tratan de imposiciones sino mas bien de admoniciones o llamados de
atencion. VICTOR BAZAN cita el caso de la Corte Constitucional colombiana
(Sentencias N° 90/92, 24/94, 473/94, 285/96) la cual se habia declarado

incompetente para conocer las demandas de inconstitucionalidad por omisién

' Victor Bazan, Op. Cit.,, p. 839
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legislativa absoluta, pero, en los casos en que encontré vacios normativos, realizé

exhortaciones al Congreso para que expidiera la ley."?

7.2.6 Sentencias intermedias emitidas por las cortes o tribunales
constitucionales.

El autor sefiala que sentencias intermedias son “aquellas expedidas por las
Cortes o Tribunales Constitucionales que no son puramente estimatorias o
desestimatorias, esto es, que se apartan del modelo mas simple de
constitucionalidad-inconstitucionalidad con nulidad”.”®

Al manifestar el autor que estas sentencias no son puramente estimatorias o
desestimatorias, y que su contenido se apartan del modelo mas simple de
considerar un asunto inconstitucional o no, nos insinta que el papel de estos
tribunales ha dejado de ser concebido como un legislador negativo. En este
sentido, se han establecido una tipologia de sentencias, las cuales las
analizaremos en el capitulo siguiente cuando estudiemos la facultad de la Corte
Constitucional  ecuatoriana para resolver sobre las acciones de

inconstitucionalidad por omision.

7.3 Los mecanismos de control segin GERARDO ETO CRUZ"

El autor habla de mecanismos de fiscalizacion contra las omisiones
inconstitucionales y los clasifica en dos grupos: La fiscalizacién indirecta y la
fiscalizacion directa.

Manifiesta que la fiscalizacion indirecta se presenta a través de dos institutos:
A través del derecho de peticion, aunque se reconoce la relatividad del mecanismo
por cuanto éste derecho deberia ser redimensionado; y, a través de la iniciativa
popular en la formacién de las leyes, que resulta un “mecanismo mas real en sus
presuntas consecuencias, dentro de los marcos de una democracia semidirecta”.

Por otro lado la fiscalizacion directa de las omisiones inconstitucionales se

configura a través de una accién directa de inconstitucionalidad por omision.

72 Sentencias citadas por Victor Bazan, Ibidem, p. 840
7> Ibidem, p. 841
’* Gerardo Eto Cruz, Op. Cit., pp. 817-818
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7.4 La accion directa de inconstitucionalidad por omisién

No todos las Constituciones han reconocer de manera expresa la figura de la
inconstitucionalidad por omision y una accion exclusiva para activar el mecanismo
de control constitucional. El control de constitucionalidad sobre la accion legislativa
es importante, sin duda, pero no por ello integral. Como bien lo dice DIEGO
ANDRES PARRA:

“...no se puede concebir una jurisdiccion constitucional que ejerza el control
de la Carta Fundamental solo previendo el control de la inconstitucionalidad
por accion, lo que resultaria de por si incompleto y fragmentario, por lo que
la Unica solucidén que la metodologia del derecho nos entrega, a base de la
ausencia de wuna normativa constitucional que la prevea, es la
jurisprudencia progresista de los tribunales constitucionales, los cuales se
ven obligados a construir, a base de su caracter general de garantes de la
vigencia normativa de la Constitucion, una garantia constitucional

especifica como es la accién de inconstitucionalidad por omisién”.”

La Constitucion ecuatoriana de 2008 reconoce de manera expresa la figura
en su Art. 436 numeral 10 entre las atribuciones de la Corte Constitucional, dando
un gran paso en cuanto a mecanismos de control integral constitucional se trata.

En el siguiente capitulo analizaremos la forma en que se ha concebido esta
figura en nuestro pais y la manera de como la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional particulariza los aspectos mas relevantes

sobre esta figura.

’> Diego Andrés Parra, Op. Cit., p. 88
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Capitulo 1l
El control de las omisiones segun el ordenamiento juridico ecuatoriano

1. El control constitucional de las omisiones en el Ecuador

La Constitucién ecuatoriana de 2008 reconoce por vez primera un control de
constitucionalidad sobre las omisiones normativas de manera amplia, ya que no
limita el ejercicio de esta competencia Unicamente para controlar las omisiones
legislativas. Es preciso, sin embargo, mencionar que las omisiones en general si
han sido objeto de control constitucional en el Ecuador. En efecto, el amparo
constitucional, garantia judicial reconocida en la Constitucion de 1998 (Art. 95),
podia ser interpuesto ante cualquier 6rgano de la Funcion Judicial para la
adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o remediar
inmediatamente las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de una
autoridad publica, que viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la
Constitucién o en un tratado o convenio internacional vigente.

La cobertura de garantias jurisdiccionales reconocidas en la Constitucion de
2008 permite ejercer un control sobre las omisiones de los poderes publicos aun
mas amplio si consideramos a esta forma de inactividad como genérica. La accion
de proteccién, por ejemplo, puede interponerse cuando exista la vulneracion de
derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no
judicial (Art. 88). De igual manera, la accion de acceso a la informacion publica
tiene por objeto garantizar el acceso a ella cuando ha sido negada expresa o
tacitamente o cuando la que se ha proporcionado no sea completa o fidedigna
(Art. 91). Notese coémo la negacion tacita de la informacion publica, o la
proporcionada de manera incompleta, se refieren a omisiones del érgano publico
tenedor de dicha informacion. La accion de incumplimiento es otro ejemplo de
cobertura constitucional de control sobre las omisiones; su objeto, es garantizar la
aplicacion de normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de
sentencias o informes de organismos internacionales de derechos humanos,
cuando la norma o decisibn cuyo cumplimiento se persigue contenga una
obligacion de hacer o no hacer nada, clara, expresa y exigible (Art. 93).

Precisamente el incumplimiento de dichas obligaciones configura la omision objeto
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de control a través de esta garantia. Y finalmente la accion extraordinaria de
proteccion procede contra sentencias o autos definitivos en los que se haya
violado por accién u omision derechos reconocidos en la Constitucion.

La accién directa de inconstitucionalidad por omision, sin embargo, denota
una naturaleza distinta; la cual, es preciso diferenciarla de las otras garantias de
control constitucional de omisiones genéricas. Se advierte que el tema es un tanto
complejo en particular cuando de las omisiones relativas se trata y que seran
objeto de estudio mas adelante, pues, como lo advertimos en el capitulo Il, han
sido diversos los remedios constitucionales aplicables a la inconstitucionalidad por

omision, al menos en ordenamientos juridicos constitucionales extranjeros.

2. Diferencias entre la accion directa de inconstitucionalidad por
omisidn y otras garantias jurisdiccionales.

CLAUDIA ESCOBAR GARCIA advierte que en la Constitucion ecuatoriana
de 2008 existe un error conceptual en cuanto a la inconstitucionalidad por omision,
pues pareceria que la atribucion de la Corte Constitucional contenida en el Art.
436 numeral 10 se refiere a un control abstracto de todo tipo de incumplimiento y
no exclusivamente a las omisiones normativas inconstitucionales. Manifiesta la

autora:

“Esta confusién conceptual en la Constitucién Politica impide determinar
con precision el campo de accién de ésta y de las demas garantias
constitucionales, como son las acciones de incumplimiento y las acciones
ordinarias y extraordinarias de proteccion, habeas corpus, hdbeas data y
acceso a la informacion. Una interpretacion literal del texto constitucional
podria dar lugar a pensar que el articulo 436.10 de la Constitucién Politica
consagra una nueva accion sustitutiva de las demas garantias judiciales,

con la ventaja de que se ejerce directamente ante la Corte.”’®

’® Claudia Escobar Garcia, “Del tribunal a la corte: ¢ Transito hacia una nueva justicia constitucional?”, en:
Ramiro Avila Santamaria edit., La constitucion de 2008 en el contexto andino: andlisis desde la doctrina y el
derecho comparado, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito, V&M Gréficas, 2008, pp. 336-337
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Realicemos pues las diferencias que existen entre las garantias

jurisdiccionales y la accion directa de inconstitucionalidad por omision.

2.1 Con la accion de proteccion

La omisiobn que puede ser objeto de control constitucional mediante una
accion de proteccion se refiere a una situacion concreta del titular del derecho
constitucional violado. Su proteccién reparara el derecho violado declarando
inconstitucional la situacién concreta generada por la omision. La inconstitucional
por omision en cambio se refiere a un control abstracto de los efectos normativos
que genera.

La cuestion sin embargo no es tan facil de advertir cuando de omisiones
relativas se trata; es decir, aquellas situaciones en que el legislador si bien expide
la norma legal, omite regularlas de forma completa o excluye de su ambito de
aplicacion a personas de manera discriminada. En este caso la accion de
proteccion podria perfilarse como un mecanismo de controlar estas omisiones con

la aplicacion directa del derecho constitucional involucrado.

2.2 Con la accion de incumplimiento

La accion de incumplimiento segun la Constitucion ecuatoriana tiene como
propésito controlar las actitudes renuentes de los poderes publicos o particulares
en dos supuestos:

En la aplicacion de normas que integran el sistema juridico: Estas normas
deben contener una obligacion de hacer o no hacer; a su vez, la obligacion debe
tener las caracteristicas de clara, expresa y exigible. La dificultad que presenta
esta posibilidad de control es determinar si la accién de incumplimiento se refiere
s6lo a la omision en la aplicaciéon de normas infraconstitucionales, o si se refiere
también a las normas constitucionales, pues, al integrar también el sistema
juridico, bien podria intentarse una accion de incumplimiento e instar al legislador

a expedir una norma que la Constitucion le obliga a hacerlo.
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El Art. 56 de la ley organica de garantias jurisdiccionales y control
constitucional al parecer realiza un paliativo a ésta interrogante al sefialar que la
accion de incumplimiento no procede si se tarta de omisiones de mandatos
constitucionales (numeral 2).

De nuestra parte advertimos que la aplicacion de las normas que integran el
sistema juridico a las que se refiere el Art. 93 de la Constitucion, pueden contener
una obligacion de hacer o no hacer; mientras que en la inconstitucionalidad por
omision los mandatos constitucionales concretos siempre contendran una
obligaciébn de normar algo (obligacion positiva) y no de abstenerse de normar
(obligacion negativa).

En el cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales
de derechos humanos: En el primer caso ( incumplimiento de sentencias) la accion
encuentra una diferencia marcada con la inconstitucionalidad por omision, pues en
ésta Ultima las omisiones tienen que ser normativas y el sujeto de la omision
puede ser una institucion del Estado o una autoridad publica; mientras que en la
accion de incumplimiento la omision se configura no para normar algo sino en el
desacato de una sentencia que bien puede atribuirselo a una institucion estatal
pero también a los particulares.

Mayor dificultad se presenta en los informes de organismos internacionales
de derechos humanos, debido a que la caracteristica que acompafa a la accion
de incumplimiento, como se vio, es que las normas, las sentencias o los informes
de organismos internacionales deben contener una obligacion de hacer o no
hacer, clara, expresa y exigible. En este Ultimo caso, bien podria el informe de un
organismo internacional de derechos humanos obligar al Estado a dictar normas
infraconstitucionales por considerar que determinado derecho fundamental
necesita ser reglamentado en algunos aspectos a efectos de garantizar su
contenido minimo como ocurre por ejemplo en los derechos sociales, habilitando
el ejercicio de la acciéon de incumplimiento para el control de una omisiéon

normativa.
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2.3 Con la accion de acceso a lainformacion publica.

La actitud renuente del 6rgano que tacitamente niega la informacion publica
o la proporciona de manera incompleta configura una omision pero que tiene que
ver con obligaciones que no son normativas. Se trata por su puesto de
obligaciones constitucionales cual es el garantizar el derecho a la informacién (Art.
18 numeral 2), pero no de una obligacion normativa como en el caso de la

inconstitucionalidad por omision.

2.4 Con la accion extraordinaria de proteccion.

La diferencia que se presenta en este caso se produce en la actividad
jurisdiccional y no normativa; es decir, de los actos jurisdiccionales que los jueces
expiden a través de sentencias y autos definitivos y que por omision hayan violado
derechos constitucionales. No se trata pues de una omisién normativa sino, por el
contrario, de una omisién que en el ejercicio jurisdiccional no se previd la

vulneracién de un derecho constitucional.

2.5 Diferencia en razén del érgano que controla la omision normativa.

Esta diferencia nos trae CLAUDIA ESCOBAR GARCIA al manifestar que
existen normas de cardcter particular y concreto y que el control sobre sus
omisiones no es competencia de la Corte Constitucional debido a que la Corte
ejerce un control abstracto de constitucionalidad. “...si se fuese consecuente con
el esquema general del control abstracto de constitucionalidad, se tendria que
aceptar que es la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la llamada a
resolver las inconstitucionalidades normativas por omisién de normas juridicas de

caracter particular y concreto”.”’

3. La inconstitucionalidad por omision en la ley organica de garantias
jurisdiccionales y control constitucional.
La inconstitucionalidad por omisién se encuentra regulada en el capitulo 1X

del titulo Il de la ley organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional,

"7 Ibidem, p. 338
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bajo el epigrafe “control constitucional de las omisiones normativas”. Constituye un
procedimiento de control constitucional abstracto. En efecto el Art. 128 de la ley

establece lo siguiente:

“El control abstracto de constitucionalidad comprende el examen de las
omisiones normativas, cuando los 6rganos competentes omiten un deber
claro y concreto de desarrollar normativamente los preceptos
constitucionales. Este control se sujetard al régimen general de

competencia y procedimiento de control abstracto de constitucionalidad”.”®

La finalidad del control abstracto de constitucionalidad (Art. 74) es garantizar
la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la
eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de
forma, entre las normas constitucionales y las demas disposiciones que integran el

sistema juridico. Su competencia es de la Corte Constitucional (Art. 75)."

3.1 De las clases de omisiones

El Art. 129 de la ley organica de garantias jurisdiccionales y control
constitucional, reconoce en sus numerales 1 y 2 un control constitucional sobre
omisiones normativas absolutas y relativas.

Esta es la clasificacion que ha sido aceptada generalmente en la doctrina
sobre las omisiones normativas. La diferencia es util no sélo doctrinariamente sino
en cuanto a los efectos que puede producir una inconstitucionalidad declarada en
sentencia. Por ello, nos hemos de referir en primer lugar a identificar la diferencia
que existe entre omision absoluta y relativa, para luego analizar los efectos que las

sentencias en uno u otro caso producen.

78 El control concreto de constitucionalidad (Art. 141) tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad de
la aplicacion de disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales. Se debe advertir, sin embargo, que
no es desatinada la idea de que a través del control concreto los jueces puedan advertir una omision relativa,
suspenda la tramitacion de la causa y remita en consulta a la Corte Constitucional.

7% No es interés de esta investigacion el realizar un anélisis exhaustivo sobre el procedimiento para interponer
una demanda de inconstitucionalidad. En todo caso, cualquier aspecto relacionado con la legitimacion activa,
el contenido de la demanda y demas cuestionas procesales se encuentran reguladas desde el Art. 77 al 94 de
laley.
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3.1.1 Omisiones normativas absolutas

Esta clase de omision normativa se refiere simple y llanamente a la no
emision de la norma por parte del poder constituido obligado constitucionalmente a
dictarlo. Estas se producen “en virtud de la total ausencia de desarrollo legal de la
| 80

norma constituciona “La omision absoluta lesiva de la Constitucién presupone

un deber de legislar no desarrollado”.?*

Esta clase de omision implica que el legislador no ha expedido norma alguna
a pesar de la obligacion que le imponia la norma constitucional. Es una omision
completa al no realizarse acto alguno de legislar. No obstante, la omisién absoluta
no solo se configura con la inercia del legislador en expedir la norma sino que
aquella también podria producirse cuando normas preconstitucionales; esto es,
expedidas antes de la aprobaciéon o reforma de una Constitucion, generan
situaciones juridicas que no guardan relacion con el actual ordenamiento
constitucional. Este es el criterio de IGNACIO VILLAVERDE, citado por JUAN
CARLOS MORON URBINA, quien sefiala que “son silencios totales (...) que
pueden transformarse en omisiones absolutas en la medida en que conservan o
generan situaciones juridicas contrarias a la Constitucion. Se trata de los casos en
los que falta la norma legal que puede o debe regular una determinada situacion
juridica permitida o mandada por la Constitucion”.#> O como lo explica DIEGO
ANDRES PARRA: En la primera posibilidad “existe una inactividad que lesiona el
deber juridico de legislar (que genera laguna) o de depurar (que mantiene
situaciones juridicas no queridas por el legislador) el ordenamiento juridico que

defraudan la voluntad soberana del pueblo” en la segunda posibilidad.?®

3.1.2 Omisiones normativas relativas
Previo a entrar en el andlisis de las omisiones normativas relativas, es

necesario manifestar que no se trata de las conocidas lagunas juridicas que

% Jestis Casal, Op. Cit., p. 56

*! Ibidem.

8 Juan Carlos Morén Urbina, La omision legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico. Citado, p.469
® Diego Andrés Parra, Op. Cit., p. 84
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comunmente se encuentran en las leyes o reglamentos. Todos sabemos que la
estructura de las reglas infraconstitucionales contienen un supuesto de hecho y
una consecuencia juridica. Pues bien, “no existe un deber juridico de regular todos
los supuestos posiblemente comprendidos dentro del plan de ley. La existencia de
lagunas es, mas bien, un fendbmeno absolutamente normal en la dinamica del
Derecho que no merece en si mismo censura alguna”.?*

La omision normativa relativa implica “la regulacion parcial de una materia,
con exclusién de supuestos o relaciones que no debian ser omitidas en atencion al
principio de igualdad”.®®> A diferencia de la omisién normativa absoluta en la cual la
norma que debia ser dada por un mandato constitucional concreto no se la expide,
en la omision relativa la norma si es expedida pero omitiendo normar alguna
situacion de tan relevancia constitucional que la corrompe de inconstitucionalidad.
“En estos casos no existe ningun sigilio legislativo, sino mas bien una afirmacion

» 86

excluyente o declarativa que resulta contraria a la Carta”.
A decir de PABLO SARZOSA JATIVA, la omision relativa puede producirse:

“Cuando la desobediencia de la imposicion constitucional deriva de un
desarrollo normativo que favorece a unos grupos en perjuicio de otros;
cuando e desarrollo del mandato constitucional, el legislador excluye a un
grupo de los beneficios que otorga al resto; cuando el legislador al regular
una institucibn omite una condiciébn constitucional que seria exigencia

esencial para armonizar con ella”.®’

Ahora, una diferencia importante que nos trae IGNACIO VILLAVERDE®® es la
forma en que la ley realice esa exclusidn; pues, si es expresa no constituye
silencio pero si es tacita estariamos hablando de una inconstitucionalidad por

omision.

# Jests Casal, Op. Cit., p. 60

® |bidem, p. 56

# Jjuan Carlos Morén Urbina, Op. Cit., p. 471

¥ pablo Sarzosa Jétiva, Op. Cit., p. 16

# Citado por Juan Carlos Morén Urbina, Op. Cit., p. 471
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Un ejemplo en la legislacién ecuatoriana sobre la distinciébn anterior podria
ser el Art. 4 de la Ley de Camaras de Comercio, que otorga beneficios a sus
afiliados como propender al desarrollo del comercio nacional en sus relaciones
internas y externas, fomentar la realizacion de ferias, exposiciones y convenios
comerciales, efectuar propaganda de los productos del pais, estudiar los medios
gue puedan ponerse en practica para mejorar la producciéon y el comercio de
exportacion (Arts. 4 y 5); beneficios que de manera expresa se establecia una
exclusion a los propietarios de venta situados en mercados publicos (Art. 8) pero
se obligaba a todos los demas comerciantes a que se afilien a las Camaras de su

respectiva circunscripcion territorial %

3.1.3 Otras clasificaciones

Existen otras clasificaciones de omisiones normativas estudiadas en doctrina.
Sin embargo, hay que advertir que las omisiones absolutas y relativas han sido las
mas aceptadas y, de hecho, podrian ser consideradas como genéricas, por lo que
una u otra de las clasificaciones que se van a exponer estan de alguna manera
incursas dentro de las dos categorias mencionadas en los apartados anteriores.

JESUS CASAL® nos trae la siguiente clasificacién segln sus causas:

Por inobservancia de mandatos concretos de legislar.- “Suponen la falta de
desarrollo legal de algun precepto constitucional dentro del plazo establecido por
la Constitucion o dentro del plazo razonable que se puede deducir de las
circunstancias”. Podria decirse que esta clasificacion, al hablar de falta de
desarrollo legal, se trata de una omisién absoluta.

Por violacién (omisiva) de directrices constitucionales sobre el contenido de
las leyes.- Se trataria de “los casos en que los preceptos constitucionales
enuncian directrices sobre el contenido de las leyes que sean dictadas para
desarrollarlos, cuyo incumplimiento puede revestir la forma de omision legislativa”.

En este caso se trata de una omision relativa.

# La afiliacion obligatoria fue declarada inconstitucional mediante resolucién N° 0038-2007-TC por atentar
contra la libertad de asociacion.
% Op. Cit., pp. 56-59
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Por incumplimiento del deber de proteccion de los derechos
constitucionales.- Se refiere el autor citado a los deberes prestacionales que los
Estados tienen para la proteccion de derechos fundamentales; deberes que tienen
por objeto proteger el derecho de las amenazas o dafios que puedan sufrir por las
acciones de los 6rganos del poder publico o los particulares. Por ello, “la ley que
regule o afecte un derecho constitucional puede derivarse del incumplimiento de
ese deber de proteccion, que frecuentemente se originara en una omision de la ley
correspondiente, aunque no exista una directriz especifica en el articulo que
consagra el derecho de que se trata”. Se trata de una omision relativa y su control
al menos estad orientado a garantizar por lo menos el contenido minimo del
derecho.

Por desconocimiento del reparto constitucional de competencias.- Esta
clasificacion se perfila también como una omisién relativa, cuando la ley no
reconoce la participacion de ciertos 6rganos en la distribucion de competencias.

Por vulneracion del principio de igualdad.- Se relaciona con “la exclusion
(silente) de algunas categorias de personas o situaciones del &mbito de aplicacion
de un precepto que concede algun beneficio, contraviniendo el principio de
igualdad, que también representa un derecho constitucional”. Esta clasificacién se

la conoce también como la exclusion arbitraria o discriminatoria de beneficio.

4. Los efectos de las omisiones normativas inconstitucionales.

La Corte Constitucional es un organismo jurisdiccional nacional. Es el
méximo o6rgano de control e interpretacién constitucional y de administracion de
justicia en esta materia (Art. 429). Sin embargo, su naturaleza jurisdiccional es
distinta a la de los jueces ordinarios, pues su labor implica realizar un control
judicial sobre el contenido de las normas infraconstitucionales para asegurar que
éstas no sean violatorias de la Constitucion. Una ley inconstitucional puede ser
declarada nula y expulsada del ordenamiento juridico, ante lo cual la Corte actta
como un “legislador negativo”, es decir, depura el ordenamiento juridico pero no

crea normas a efecto de no invadir las competencias legislativas.
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El matiz de las sentencias de los jueces en este caso era simple: declaraba
la inconstitucionalidad o constitucionalidad de la norma cuestionada. Las normas
inconstitucionales quedaban fuera del ordenamiento juridico sin que exista otra
posibilidad. No obstante, hoy en dia los jueces cumplen un papel mas activo al
haber evolucionado de legisladores negativos a creadores de derecho.

El Art. 76 de la ley organica de garantias jurisdiccionales y control
constitucional establece varios principios que indican que el papel de los jueces
evolucion6 de esa simplicidad de declarar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una norma a asumir un rol mas transcendente. En efecto,
el principio In dubio pro legislatore, la presuncion de constitucionalidad de las
disposiciones juridicas, la permanencia de las disposiciones en el ordenamiento
juridico, el principio de la interpretacion conforme, la declaratoria de
inconstitucionalidad como ultimo recurso etc., nos confirman una labor mas activa
gue negativa.

La técnica por la cual los jueces han irrumpido en este nuevo escenario lo
encontramos en el Art. 5 de la ley mencionada: La modulacion de los efectos de
las sentencias, que expresamente establece: “Las juezas y jueces, cuando ejerzan
jurisdiccion constitucional, regularan los efectos en el tiempo, la materia y el
espacio de sus providencias para garantizar la vigencia de los derechos

constitucionales y la supremacia constitucional”.

4.1 Tipologia de las sentencias constitucionales.

En el capitulo Il, cuando hablamos de los posibles mecanismos de control de
las omisiones, habiamos dejado pendiente, de manera intencional, el tema de las
sentencias constitucionales para tratarlo ahora. En efecto VICTOR BAZAN
dandole el nombre de sentencias intermedias explicaba que son aquellas que no
son puramente estimatorias o desestimatorias.

El autor establece la siguiente clasificacion:™

Sentencias aditivas.- Que a decir de BAZAN “quedan subsumidas en el

modelo unilateral, introduciendo una regla directamente aplicable”.

** Op. Cit., pp. 841-842
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Sentencias aditivas de principio y sentencias-delegaciéon.- Son la que “no
introducen una regla inmediatamente actuante e imperante [...] sino que fijan un
principio general que debe ser implementado por medio de la intervencion del
legislador, pero al que puede ya —con ciertos limites- hacer referencia el juez
ordinario en la resolucién de casos concretos” (modelo bilateral).

Sentencias sustitutivas.- Estas “se emiten con el objeto de declarar la
inconstitucionalidad de una ley en la parte en que prevé una determinada cuestion
en vez de prever otra”.

Sentencias apelativas.- Estas sentencias son Utiles cuando “una ley puede
ser transitoriamente mantenida en vigencia si, por caso, la inconstitucionalidad que
ostenta no es evidente, o bien, sobreviene con el transcurso del tiempo (por un
cambio de circunstancias y/o por omision del legislador), caso en el que emite una
‘resolucién de recomendacion’ [...] por la que —pese a desestimar la demanda- en
sus considerandos ‘encarga’ al legislador —con o sin fijacion de plazos- que encare
una nueva redaccion de la norma de acuerdo con la concepcion juridica
trasuntada por el tribunal”.

Retraso de la entrada en vigor de la anulacion ordenada por el Tribunal
Constitucional y simple incompatibilidad sin declaracion de nulidad.- Por esta
técnica, se aplaza en el tiempo los efectos de las sentencias de
inconstitucionalidad o simplemente se verifica la inconstitucionalidad pero no la
declara.

Este tipo de sentencias transfieren el papel del legislador a los jueces, y no
se limita Udnicamente en los procesos en los que se demanda la
inconstitucionalidad de normas expresas, sino también cuando lo que se demanda
es la inconstitucionalidad de las omisiones normativas. En efecto, cuando uno
repasa el contenido del Art. 436 numeral 10 de la Constitucion ecuatoriana
observamos la habilitacion constitucional a la Corte para dictar normas frente a las
omisiones normativas inconstitucionales. NESTOR PEDRO SAGUES, refiriéndose
a esta atribucién, ha manifestado que en la receta ecuatoriana prevalece la
intencion de afirmar la fuerza normativa de la Constitucién. Agrega que “es visible

asimismo que la Constitucion ha querido que la vigencia de los derechos
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enunciados por ella no quede a la merced de la voluntad del érgano normalmente
emisor de normas, de sancionarlas o no sancionarlas”.”

Llegado a este punto es necesario explicar, entonces, los efectos de las
sentencias de inconstitucionalidad por omision reguladas en el Art. 129 de la ley
organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional, y, para ello, nos
hemos de referir a una clasificacion del doctor ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO.”

El autor colombiano distingue basicamente dos tipos de modulacion de las
sentencias: i) Las modulaciones que afectan al contenido y ii) las modulaciones
relativas al efecto temporal.

Respecto de las primeras el autor manifiesta que “tienen que ver con el
contenido de lo acusado, y en ellas la Corte, en vez de retirar del ordenamiento la
disposicién acusada (inconstitucionalidad) o mantenerla sin modificaciones
(constitucionalidad), emite un fallo que altera parcialmente ese contenido”. Agrega
el autor que esos fallos son de tres tipos que los vemos a continuacion.

Las sentencias interpretativas.- A través de ellas “el tribunal restringe el
alcance normativo de la disposicion acusada, ya sea limitando su aplicacién (no se
aplica en tales casos), ya sea limitando sus efectos (no se aplica tal o cual
consecuencia). Estas sentencias interpretativas suponen entonces que se expulsa
una interpretacion de la disposicion, pero mantiene una eficacia normativa de la
misma”.

Sentencias aditivas 0 integradoras.- “Corresponde aquellos eventos en
donde el tribunal no anula la disposicién acusada, pero le agrega un contenido que
la hace constitucional [...] En estos casos, el tribunal constitucional constata, en el
fondo, una omisién legislativa, puesto que la regulacién es inconstitucional, no por
lo que expresamente ordena, sino debido a que su regulacion es insuficiente, al no
haber previsto determinados aspectos, que eran necesarios para que la
normatividad se adecuara a la Constitucion”.

%2 Néstor Pedro Sagiies, Novedades sobre la inconstitucionalidad por omisién: La Corte Constitucional del
Ecuador como legislador suplente y precario. www.scielo.cl, PDF. Acceso: 06 de marzo de 2010.

» Alejandro Martinez Caballero, Tipos de sentencias en el control constitucional de las leyes: La experiencia
colombiana. Conferencia dictada por el autor, dentro de la Il Conferencia de Justicia Constitucional de
Iberoamérica, Espafia y Portugal.
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Sentencias sustitutivas.- “Hace referencia a aquellos eventos en donde la
Corte expulsa del ordenamiento una disposicion acusada, y sustituye el vacio
normativo por una regulacion especifica, que tiene raigambre constitucional
directa”.

En relacion a las modulaciones temporales, ésta técnica “hace referencia
esencialmente al efecto temporal de la decision”. El ejemplo caracteristico son las
sentencias con efectos para el futuro (ex nunc) por la cual la disposicién declarada
inconstitucional sale del ordenamiento juridico pero no modifica situaciones
consolidadas durante la vigencia de la norma acusada. Sin embargo a través de la
modulacion de los efectos temporales de las sentencias también se puede dar
efecto retroactivo (ex tunc).

El autor en cita nos da otro ejemplo de modulacién temporal de la sentencia
denominandolo constitucionalidad temporal o inconstitucionalidad diferida: A
través de esta modulacion, “se ha constatado la inconstitucionalidad de una
regulacién, pero se ha abstenido de anularla, pues ha considerado que el vacio
normativo genera una situacion muy compleja, por lo cual es necesario permitir
que el legislador corrija la situacion”.

Otra clasificacion de estas sentencias nos la trae HERNAN ALEJANDRO
OLANO GARCIA,** quien otorga un nombre genérico a aquellas sentencias por las
cuales se modula su contenido denominandolas manipulativas, y dentro de ellas
las clasifica en:

Sentencias interpretativas o condicionales.- El autor manifiesta que por estas
sentencias “la Corte restringe el alcance normativo de la disposicion acusada, ya
sea limitando su aplicacion, ya sea limitando sus efectos. Estas sentencias
interpretativas suponen entonces que se expulsa una interpretacion de la
disposicion, pero se mantiene una eficacia normativa de la misma, es decir, si una
de las interpretaciones es contraria a la Constitucion y la otra resulte conforme con
ella, el Tribunal Constitucional no puede declarar la inconstitucionalidad de la

disposicién, sino sélo del sentido interpretativo que colisiona con ella”.

% Hernan Alejandro Olano Garcia, Tipologia de nuestras sentencias constitucionales, www.javeriana.edu.co,
PDF, Acceso: 20 de junio de 2010.
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Sentencias integradoras o aditivas.- En palabras del mismo autor:

“Son aquellas que declaran la ilegitimidad constitucional de la prevision
omitida que deberia haber sido prevista por la ley para que ésta fuera
constitucional. En estas sentencias, la Corte no anula la disposicion
acusada, pero le agrega un contenido que la hace constitucional. Se
incorpora un elemento nuevo al enunciado normativo, extendiendo la
norma para que asuma un supuesto de hecho no contemplado en sus
inicios. En estos casos, el tribunal constitucional constata, en el fondo,
una omision legislativa, puesto que la regulacién es inconstitucional, no
por lo que expresamente ordena sino debido a que su regulacion es
insuficiente, al no haber previsto determinados aspectos, que eran

necesarios para que la normatividad se adecuara a la Constitucion”.

Sentencias sustitutivas.- Estas sentencias “hacen referencia a aquellos
eventos en donde la Corte expulsa del ordenamiento juridico una disposicion
acusada, y sustituye el vacio normativo por una regulacién especifica, que tiene
raigambre constitucional directa”.

Sentencias apelativas o exhortativas.- “Son el resultado de la constatacion de
situaciones aun constitucionales, donde se hace una apelacién al legislador para
alterar la situacion dentro de un plazo expresamente determinado por la Corte, con
la consecuencia adicional que si ello no ocurre, el Tribunal aplicara directamente el
mandato constitucional en el futuro, pudiendo determinar la nulidad de la norma

juridica respectiva”.

5. Los efectos de las sentencias aplicadas a las omisiones normativas
en la ley de garantias jurisdiccionales y control constitucional.

Para explicar qué tipos de sentencia se aplicarian a las omisiones normativas
inconstitucionales, se transcribira el contenido integro del Art. 129 de la ley que

dice:
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Efectos de las omisiones normativas.- Las omisiones normativas tendran
los siguientes efectos:

1. En el caso de las omisiones normativas absolutas, se concedera al érgano
competente un plazo determinado por la Corte Constitucional para la
respectiva subsanacion. En caso de que no se expida la normatividad en el
plazo concedido, la Corte Constitucional formulara por via jurisprudencial
las reglas basicas correspondientes que sean indispensables para
garantizar la debida aplicacibn y acatamiento de las normas
constitucionales. Dichas reglas basicas mantendran su vigencia hasta que
se dicten por la Funcion o institucion correspondiente las normas
reguladoras de esa materia.

2. En el caso de las omisiones normativas relativas, cuando existiendo
regulacién se omiten elementos normativos constitucionalmente relevantes,
seran subsanados por la Corte Constitucional, a través de las sentencias de
constitucionalidad condicionada.

El control sobre las omisiones normativas relativas comprende la
determinacion y la eliminacién de las exclusiones arbitrarias de beneficios,
cuando la disposicion juridica omita hipotesis o situaciones que deberian
subsumirse dentro de su presupuesto factico, y no exista una razon objetiva

y suficiente que soporte la exclusion”.

En primer lugar, en el caso de las omisiones absolutas a las que se refiere el
numeral 1 del Art. 129, se observa que la Corte Constitucional, al detectar la
inconstitucionalidad que provoca la omision absoluta, como medida de
subsanacion otorgaria un plazo al 6rgano omiso lo cual implica la posibilidad de
que la funcibn normativa sea ejercida por el mismo d&rgano que
constitucionalmente se encuentra obligado a cumplirla. No obstante, aquello,
desde mi punto de vista, no implicaria que no exista inconstitucionalidad; de
hecho, la omision se dio pero la subsanacion se la encarga al mismo érgano.

De persistir el vacio normativo una vez expirado el plazo concedido, sera la

misma Corte la que via jurisprudencial formule reglas basicas que sean
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indispensables para garantizar la debida aplicacion y acatamiento de las normas
constitucionales. No se trata pues de que la Corte Constitucional prevea todos los
supuestos de hecho y las consecuencias juridicas que la materia a regular deba
contener. La acentuacion en la frase “reglas basicas” sugiere mas bien una serie
de principios generales.

Lo trascendente en esta norma es la vigencia de éstas reglas basicas, que
implica su aplicacion por todos los operadores de justicia, 6rganos y hasta por los
particulares. Finalmente la vigencia en el tiempo se encuentra limitada hasta que
la funcién o el érgano correspondiente emitan las normas respectivas; es decir, la
competencia del 6rgano no se pierde pero la subsanacion constitucional encuentra
el resguardo en el érgano jurisdiccional.

Esta clase de sentencia se ubica dentro del tipo que VICTOR BAZAN las
denomina sentencias aditivas de principio y sentencias-delegacion.

Con relacion al numeral 2 del Art. 129, la norma establece claramente la
tipologia de la sentencia a aplicar en caso de que la Corte Constitucional
identifique una omision normativa relativa. Se refiere a la sentencia constitucional
condicionada en su version integradora o aditiva.

Finalmente el Art. 130 de la ley de garantias jurisdiccionales y control
constitucional sefiala: “Cuando la declaratoria de inconstitucionalidad de una
disposicion juridica produzca una omisién normativa que sea fuente potencial de
vulneracion de los derechos constitucionales o produzca graves dafios, se podra
postergar los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad”.

Esta norma hace referencia a una modulacion de la sentencia en relaciéon a
los efectos temporales que MARTINEZ CABALLERO la denomina de
constitucionalidad temporal o inconstitucionalidad diferida. En este caso, la
omision normativa se produce dentro de un procedimiento en el que se acusa la
inconstitucionalidad de una norma expresa, que precisamente, al estar viciada de
inconstitucionalidad, la Corte identifica que su expulsion del ordenamiento juridico
podria provocar o desembocar en otra inconstitucionalidad pero esta vez generada

por el vacio normativo.
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Nuestra ley establece dos posibilidades: i) Que la omisiébn generada por la
expulsion del ordenamiento juridico de la norma inconstitucional sea fuente
potencial de violacibn de derechos constitucionales o ii) que produzca graves
dafios. En realidad la violacién de un derecho constitucional provoca un dafio
grave de por si; sin embargo, lo que la norma se refiere es a un ejercicio de
cautela por parte de los jueces para identificar las consecuencias que el vacio
normativo podria provocar. En este caso los jueces pueden declarar la
inconstitucionalidad pero diferir sus efectos hasta que la omisiébn normativa sea
subsanada, lo cual podria realizarlo la misma Corte o el érgano competente para

cumplir con esa funcién normativa.
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