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Resumen: la no implementacion de la normatividad interna que permita el control
jurisdiccional de la inconstitucionalidad por omisidn, es inconvencional de conformidad
con el art. 2° de la CADH, por lo que si el legislador no actta, la Corte Constitucional
en ejercicio del control difuso de convencionalidad, podra crea por via jurisprudencial

tal institucion.
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Abstrac: the non-implementation of the internal regulations that allow the jurisdictional
control of unconstitutionality by omission, is unconventional in accordance with art. 2
of the ACHR, so that if the legislator does not act, the Constitutional Court in the

exercise of diffuse control of convention, may create jurisprudence such an institution.
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L. INTRODUCCION

El problema de la inactividad del legislador y su control jurisdiccional, debe analizarse
desde el derecho constitucional (interno) y desde el derecho convencional (Convencion
Americana de Derechos Humanos). Desde el derecho constitucional se plantean
problemas relacionados con el quebrantamiento del principio de separacion de poderes
o del desconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucion; pero desde la vision
del derecho convencional, los problemas tienen que ver con la crisis del principio de
supremacia constitucional o del principio de la soberania de los Estados, cuando entran
en conflicto la Constitucion y la Convencion. Sin embargo, en el fondo los dos
problemas tienen su origen en la lucha por las fuentes formales del derecho.

En efecto, desde la perspectiva del derecho interno no se discute la vigencia del
principio de supremacia constitucional, por ello la justicia constitucional ha ejercido
eficazmente el control de constitucionalidad, desde la expedicion en Colombia del Acto
Legislativo No. 3 (octubre 31 de 1910)>. Pero el control jurisdiccional de la
inconstitucionalidad por omision no ha corrido con la misma suerte, toda vez que esta
institucién no se consagrd expresamente en la Constitucion, lo que causa permanentes
tensiones entre el legislador y el tribunal constitucional.

Sin embargo, el camino de su positivizacion empezd en 1974 con la
Constitucion de la desaparecida Yugoslavia, ratificAndose dos afos después en Portugal,
institucion importada en América Latina por Costa Rica (1949), Brasil (1988),
Venezuela (1999), Ecuador (2008) y a nivel local por México y Argentina.

2 Cfir. Velandia Canosa, Eduardo Andrés (Coordinador). Derecho procesal constitucional. Tomo 1L
Volumen I. Bogota: VC Editores y ACDPC, 2011, p. 27. La institucion del control de constitucionalidad
concentrado en un tribunal no especializado (por via automatica y por via de accién), se cred en
Colombia, como parte de un modelo originario de control de constitucionalidad, al cual podemos
denominar “dual o paralelo”, toda vez que se instituyd paralelamente con la institucion de la excepcion
de inconstitucionalidad.
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Por lo expuesto, delimitar el alcance de una via procesal que controle la
inconstitucionalidad por omision, podria ser la hipotesis que solucione las permanentes
tensiones entre la libertad de configuracion legislativa y la fuerza normativa de la
Constitucion®.

Pero no se trata de parcializarnos por una posicién extrema®, toda vez que no
debe olvidarse que la Constitucion en esencia es un conjunto normativo de caracter
ideologico, donde se concretan las aspiraciones de una sociedad, bajo la consagracion
de valores y principios (excepcionalmente reglas), lo que impone al legislador y al
ejecutivo, concretar el proyecto constitucional mediante la implementacion de leyes y
politicas publicas. Por ello si la ley o el reglamento contradicen la Constitucion,
deberan expulsarse del ordenamiento juridico, pero asi mismo, deberd contemplarse la
posibilidad de su cumplimiento en virtud de las abstenciones inconstitucionales del
legislador o del ejecutivo.

En efecto, garantizar judicialmente el principio de supremacia constitucional,
mediante un control jurisdiccional de la inconstitucionalidad por omision, implica
aceptar que la Jurisdiccion Constitucional es competente para (i) exhortar al Poder
Legislativo a legislar o al Poder Ejecutivo a disefiar politicas publicas; (ii) llenar los
vacios producidos por omisiones legislativas relativas, a través de decisiones que
declaren una constitucionalidad condicionada; (iii) declarar un silencio constitucional
con efectos juridicos vinculantes®; o, (iv) actuar como un verdadero legislador positivo.

Pero las tensiones entre las ramas del poder publico no se centran en impedir la
eficacia de la Constitucion, sino en el poder de la creacion del derecho, por lo que en

principio debera concluirse que el problema relacionado con el control jurisdiccional de

3 Sobre la libertad de configuracion del legislador, puede consultarse a Sarmiento Erazo, Juan Pablo.
Responsabilidad patrimonial del Estado por omision legislativa. Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, Grupo Editorial Ibafiez y Depalma (Argentina), 2010. Sobre la fuerza normativa de la
Constitucion puede consultarse a Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional. 3* Ed. Madrid: Civitas, 1991 y a Bidart Campos, Germén. La Constitucion y su fuerza
normativa. México: Ediar e I1J de la UNAM, 2008.

4 (i) Siempre podra aplicarse directamente la Constitucién; o, (ii) siempre deberd reglamentarse la
Constitucion y para ello existe plena libertad de configuracion del legislador.

5 Sentencia C-577 de 2011. M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. La Corte Constitucional
colombiana declar6 la constitucionalidad del art. 113 del Codigo Civil, donde se define el matrimonio
civil, y exhort6 al Congreso de la Republica a legislar de manera sistematica y organizada antes del 20 de
julio de 2013, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo, con el objeto de eliminar el déficit de
proteccion existente (hasta aqui seria una sentencia exhortativa). Empero, en el numeral 5° de la parte
resolutiva de la sentencia dispuso que “si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha
expedido la legislacion correspondiente, las parejas del mismo sexo podran acudir ante notario o juez
competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual”. Aqui se configurd una nueva institucion
que podemos denominar Silencio legislativo vinculante.
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las omisiones que engendran una inconstitucionalidad, corresponden a un problema de
fuentes del derecho.

.Si el legislador no expidela ley® o el ejecutivo se abstiene de disefiar una
politica publica ordenada por la Constitucion y la jurisdiccion constitucional actuando
como su guardian, profiere una sentencia exhortativa o actiia como legislador positivo,
vulnera el principio de separacion de poderes? Si la hipdtesis es positiva, las sentencias
relacionadas con el tema carecerian de validez por falta de competencia: perteneceria
exclusivamente al legislador, o simplemente no se podrian proferir.

Desde otra Optica se puede preguntar: ;si el legislador no expide la ley o el
ejecutivo se abstiene de disefiar una politica publica ordenada por la Constitucion,
puede deducirse alguna consecuencia juridica, con efectos vinculantes?; o ;cudles son
los limites de la Jurisdiccion Constitucional en el ejercicio del control jurisdiccional de
la inconstitucionalidad por omision?

Debe advertirse que tradicionalmente se ha entendido que cada una de las ramas
del poder publico tiene unas competencias constitucionales precisas. Sin embargo, este
principio no es rigido sino flexible, lo que implica imponer excepcionalmente a cada
una de las ramas del poder publico, competencias propias de otra, siempre que ellas se
desarrollen acatando limites temporales, tematicos, funcionales o procesales.

Desde la perspectiva del derecho convencional, puede concluirse que los Estados
Parte, tienen una obligacion convencional de caréacter legislativo, consagrada en el
articulo 2° de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) y su
incumplimiento conduce al ejercicio de un control jurisdiccional de inconvencionalidad
por omision, ejercido de manera exclusiva o concentrada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), o el control de convencionalidad que deben ejercer
todos los jueces de un Estado en el derecho interno (difuso). Lo expuesto encarna otro
problema: ;Estamos en presencia de la mutaciéon del principio de supremacia
constitucional, al principio de supremacia convencional?

En este orden de ideas, debera precisarse inicialmente en que consiste el sistema
de fuentes del derecho, a fin de averiguar el lugar que ocupa la Constitucion, la
Convencion (CADH), la ley, los reglamentos y la jurisprudencia constitucional y

convencional. Luego se determinara si el derecho convencional y constitucional es uno

® Debe advertirse, que por regla general, el proceso legislativo en Colombia se concreta cuando el
Presidente de la Reptiblica sanciona un proyecto de ley aprobado por el Congreso de la Republica. Un
problema deferente se presenta entre el ejecutivo y el legislativo, cuando aquel se niega a sancionar, el
cual no es objeto de la presente investigacion.
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solo, o se han separado (también desde el punto de vista procesal), el papel que juega
dentro del constitucionalismo actual el principio de supremacia constitucional y
separacion de poderes. Determinado lo anterior, resulta imperativo determinar qué tipo
de inconstitucionalidad por omision se puede presentar, para tener clara la solucion
procesal aplicable en cada caso y de contera ubicaremos la institucion dentro del gran
rompecabezas de las ramas del derecho; luego analizaremos comparativamente la

institucion y finalmente presentaremos algunas conclusiones.

I1. SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO

Desde un punto de vista etimologico, por fuentes del Derecho debemos entender toda
causa que origina o da nacimiento al Derecho, es decir, de donde proceden las normas
juridicas, o dicho de otra manera, es la culminacion del proceso de creacion del
Derecho. La importancia de la Constitucion es ser fuente de fuentes en el derecho
interno, por ello en la aplicacion del derecho el operador debe dar aplicacion a los
principios de: (i) jerarquia formal o normativa; y, (ii) competencia o distribucion de
materias’. Sin embargo, hoy debemos tener en cuenta a la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, toda vez que se ha institucionalizado un 6rgano jurisdiccional que
controla su cumplimiento, o mejor, su violacion por accién o por omision.

De conformidad con el principio de jerarquia, comparado metaféricamente por
Kelsen con una pirdmide, se le asigna a las normas ciertos rangos o categorias de
eficacia, de tal suerte que se pueda observar graficamente la prelacion, supremacia o
acatamiento de las inferiores, segun sea el caso y su desacato determina la ineficacia
normativa (vicio de invalidez). Asi mismo, este principio determina la vigencia
temporal de las normas (lex posterior derogat anteriori)®>. En el caso colombiano

podemos citar como ejemplo el art. 4° de la Constitucion Politica®.

7 Cfi. Palomino Manchego, José F. “Constitucion, supremacia constitucional y teoria de las fuentes del
derecho”. En Velandia Canosa, Eduardo Andrés (Coordinador). Estudios de derecho procesal
constitucional. Bogota: VC Editores Ltda. y ACDPC, 2011, p. 37 y 38.

8 Cfi. Palomino Manchego, José F. “Constitucion, supremacia constitucional y teoria de las fuentes del
derecho”. Ob. Cit., p. 38. “La supremacia constitucional en el Estado Constitucional significa que “una
vez expresada la voluntad del Poder Constituyente con la creacion de la Constitucion del Estado, en el
orden formal y sustantivo presidido por ella, no existen soberanos, poderes absolutos o autarquias. Todo
poder deviene entonces en un poder constituido por la Constitucion y, por consiguiente, limitado e
informado, siempre y en todos los casos, por su contenido juridico-normativo” (cita: STC 5854-2005-
AA, fundamento juridico N° 3, in fine).

De tal manera, “La Constitucion es, norma juridica y, como tal, vincula. De ahi que, con acierto, pueda
hacerse referencia a ella aludiendo al “Derecho de la Constitucion”, esto es, al conjunto de valores,
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El principio de competencia o distribucion de materias determina el nivel,
categoria o rango jerarquico de cada norma, asi como la competencia de quien la dicta'®.
De conformidad con lo anterior, podemos definir el sistema de fuentes del

derecho colombiano asi:

Sistema de fuentes del derecho

1. En la ctspide tenemos a la Constitucion (en general al Bloque de
Constitucionalidad), entendida como un sistema normativo de caracter ideologico que
determinan el proyecto constitucional de una sociedad. Las normas que componen este
sistema ostentan categoria de principios, valores y excepcionalmente reglas, que
estructuran su predmbulo, parte dogmatica, parte organica y procesal o de garantia de su
eficacia.

La Constitucion al ubicarse en la cuspide de la pirdmide, se identifica en el
derecho interno, como el sistema supremo de fuentes del derecho, el cual no puede
violentarse por accion ni por omision.

Ahora, la Constitucion es creada por el constituyente primario, pero podra
reformarse por ¢l mismo o por el Congreso de la Republica como constituyente

derivado, siempre que no sustituya la Constitucion. Por lo expuesto, la Corte

derechos y principios que, por pertenecer a ella, limitan y delimitan juridicamente los actos de los
poderes publicos. Bajo tal perspectiva, la supremacia normativa de la Constitucion de 1993 se
encuentra recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme a la cual la Constitucion
preside el ordenamiento juridico (articulo 51°), como aquella subjetiva, en cuyo mérito ningun acto de
los poderes publicos (articulo 45°) o de la colectividad en general (articulo 38°) puede vulnerarla
validamente” (ibidem, fundamento juridico No. 5y 6)”. Se refiere a la Constitucioén peruana.

® “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la
ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades”.
10 Cfi. Palomino Manchego, José F. Ob. Cit., p. 38.
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Constitucional es su guardidn, organo competente para ejercer la defensa de la
Constitucion o control de constitucionalidad.

La norma constitucional se amplia con la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH), en lo relacionado con la carta de derechos y con un drgano
jurisdiccional que garantiza su cumplimiento: la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), como organo principal de la jurisdiccion constitucional
transnacional.

La ampliacion de la norma constitucional con la CADH (conformado un
bloque), no genera problemas, pero si la eventual contradiccion, choque o conflicto
normativo entre la Constitucion y la CADH o alguno de sus protocolos. Cuando esto se
presenta, el conflicto debe solucionarse en favor de la CADA, es decir, debe preferirse
la Convencion sobre la Constitucion, sin que sea oponible la tesis segin la cual esta
Giltima es norma de normas''.

En efecto, el realismo juridico imperante en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH), evidencia que cuando entren en conflicto la Constitucion y
la Convencion, se aplicara la primera, sin importar el rango que se le dé a los tratados en
el sistema constitucional'>. Asi lo demuestra el caso Olmedo Bustos y otros contra
Chile (2001), identificado como “La ultima tentacion de Cristo”, en el cual se probd
que la Constitucion permitia la censura previa de cintas cinematograficas, lo cual
vulneraba la libertad de expresion contenida en el articulo 13 de la CADH"?.

2. Luego tenemos las normas con rango, categoria o fuerza de ley, también
conocidas como reglas. Esta categoria no puede contradecir la categoria superior y
debe desarrollar el proyecto constitucional alli establecido, es decir, debe respetar la
supremacia constitucional. En esta categoria tenemos:

1.1 La ley propiamente tal, es decir, la aprobada por el Congreso de la
Republica y sancionada por el Presidente de la Republica. La Corte Constitucional

ejerce control de constitucionalidad por via de accion.

' Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “La inconstitucionalidad por omisién”. En: Manili, Pablo Luis.
Marbury vs Madison. Reflexiones sobre una sentencia bicentenaria. México: Editorial Porrua e IMDPC,
2011, p. 106.

12 Cfi. Rey Cantor, Ernesto. Control de convencionalidad de las leyes y Derechos Humanos. México:
Editorial Porraa e IMDPC, 2008, p. LXI y LXII.

13 Cfr. Rey Cantor, Ernesto. Control de convencionalidad de las leyes y Derechos Humanos. Ob. Cit., p.
103-109; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “La inconstitucionalidad por omisién”. Ob. Cit., p. 105.
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1.2 Los Decretos-Ley o con fuerza de ley. Los expide el Presidente de la
Republica, previa delegacion del Congreso. La Corte Constitucional ejerce control de
constitucionalidad por via de accion.

1.3 Los Decretos Legislativos expedidos por el Presidente de la Republica en
virtud de la declaratoria de un estado de excepciéon'®. La Corte Constitucional ejerce un
control automatico y posterior de constitucionalidad.

1.4  La jurisprudencia de la Corte Constitucional, conocidas como sub-
reglas, atendiendo a los siguientes presupuestos:

1.4.1 Las que declaran la inconstitucionalidad de una norma con rango legal.
Corresponden a un legislador negativo, como quiera que expulsan del ordenamiento una
norma contraria a la Constitucion.

1.4.2 Las que declaran una constitucionalidad condicionada, en virtud de una
omision legislativa relativa. Al llenar el vacio que vulnera el derecho a la igualdad o al
debido proceso, se convierten en una fuente de derecho con la misma fuerza vinculante
que la ley.

1.43 Las sentencias que generan un silencio constitucional vinculante.
Corresponde a aquellas decisiones que exhortan a legislar en cierto tiempo, pero
advirtiendo que si no se cumple, la sentencia produce efectos de ley, convirtiéndose en
fuente directa de derecho'’.

1.4.4 Las sentencias que legislan directamente en virtud del control de la
inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta, en aquellos eventos donde no se
acate la exhortacion a legislar y se profiera una sentencia complementaria que tenga
alcances idénticos a la ley. La accion pertinente deberd ser la accion de cumplimiento
constitucional.

1.4.5 Las sentencias que establezcan politicas publicas, cuando el ejecutivo no

cumpla con la exhortacion a realizarlas, en virtud de la declaratoria de un estado de

14 Articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion Politica de Colombia.

15 Sentencia C-577 de 2011. M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. La Corte Constitucional
colombiana declar6 la constitucionalidad del art. 113 del Codigo Civil, donde se define el matrimonio
civil, y exhort6 al Congreso de la Republica a legislar de manera sistematica y organizada antes del 20 de
julio de 2013, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo, con el objeto de eliminar el déficit de
proteccion existente (hasta aqui seria una sentencia exhortativa). Empero, en el numeral 5° de la parte
resolutiva de la sentencia dispuso que “si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha
expedido la legislacion correspondiente, las parejas del mismo sexo podran acudir ante notario o juez
competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual”. Aqui se configurdé una nueva institucion
que podemos denominar Silencio Constitucional Vinculante.
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cosas inconstitucional. La accion pertinente deberd ser la accion de cumplimiento
constitucional en contra del ejecutivo (no del legislativo)'¢.

1.4.6 Las sentencias sobre derechos fundamentales, que determinen el alcance
del principio constitucional vulnerado o amenazado, o dicho de otra manera, que deben
concretar el proyecto constitucional, solucionando un caso concreto, cuando no se tenga
otra fuente de derecho con categoria o rango de ley. Se trata de aquellas sentencias que
establecen un precedente constitucional vinculante, o establecen una ratio decidendi o
que se encuentran cobijadas por una cosa juzgada implicita, que debe acatarse en casos
futuros.

1.5  La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, cuando actuando
como juez de casacion, determine el alcance de la norma superior en un caso concreto,
por ausencia de legislacion. También serd una sub-reglas. Debe precisarse que de
conformidad con la interpretacion que la Corte Constitucional ha dado al art. 230 de la
Constitucion, el término ley debe entenderse como sinénimo de derecho, lo que
permitiria interponer recursos de casacion por violacion de la Constitucion, claro,
siempre que existe el vacio legal'’.

1.6  La jurisprudencia del Consejo de Estado, en temas donde se presentan
vacios legislativos y debe precisarse el alcance de las normas constitucionales, tal como
sucede en temas de responsabilidad extracontractual del Estado, donde se aplica
reiteradamente el art. 90 de la norma superior.

3. En el tercer rango encontramos los Decretos Reglamentarios, los cuales
expide el Presidente de la Republica en ejercicio de su facultad reglamentaria. Estos
decretos también tienen control de constitucionalidad, pero a través de la accion de
nulidad por inconstitucionalidad, la cual se ejerce ante el Consejo de Estado, de
conformidad con el numeral 2° del Art. 237 de la Constitucion Politica.

4. En cuarta categoria se encuentran los actos administrativos de cardcter
departamental, dentro de los cuales destacamos las ordenanzas Departamentales y los
decretos de caracter general expedidos por el gobernador departamental. Contra estos

actos se pueden formular demandas de nulidad por inconstitucionalidad, ante el

16 Si se establece una jurisdiccion constitucional especializada o concentrada pero integral, es decir, que
ademas de Corte Constitucional se implementen tribunales constitucionales con competencia en los
Distritos Judiciales y jueces constitucionales, con competencia en los circuitos judiciales, la competencia
para conocer de estas acciones podra ser de los tribunales o jueces, en la medida que se trate del disefio de
politicas publicas territoriales.

17 Sentencia de la Corte Constitucional C-836 de 2001. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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Tribunal Administrativo, de conformidad con lo establecido en el codigo contencioso
administrativo.

5. En el quinto rango se encuentran los actos administrativos de cardcter
municipal, dentro de los cuales destacamos los acuerdos municipales y los decretos de
caracter general expedidos por el alcalde municipal. Contra estos actos se pueden
formular demandas de nulidad por inconstitucionalidad, ante el Tribunal
Administrativo, de conformidad con lo establecido en el codigo contencioso
administrativo.

La objecion contra las sentencias que crean derecho, no pretende un
incumplimiento de la Constitucion, sino en el temor de la ausencia de limites al abuso
del poder por la jurisdiccidon constitucional, ni siquiera es por violar la libertad de
configuracion legislativa o en el disefio de politicas publicas y por ello se presenta como
argumento la vulneracion al principio de separacion de poderes. En efecto, la Corte
Constitucional preciso:

“En esa medida, se podria estar alterando el principio de separacion de
poderes, pues el organo encargado de exigir el cumplimiento de la Constitucion tendria

la facultad para dar érdenes a los demds™'®

, agregando que “...la facultad para exigir
su cumplimiento, mas alld de lo dispuesto en la Carta, significaria un detrimento del
principio de separacion de poderes”.

Debido a lo expuesto, es necesario analizar el principio de separacion de

poderes.

III. PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES

Se afirma que el principio de separacion de poderes persigue distinguir la funcion
publica que debe cumplir cada rama del poder publico. Empero, este principio no
desconoce la colaboracion arménica que debe existir entre dichas ramas en pro del
cumplimiento de la Constitucion, permitiendo su flexibilizacidon en ciertos casos, pero
siempre bajo unos limites temporales, tematicos o procesales.

De conformidad con lo expuesto, la Rama Ejecutiva del poder publico en
regimenes presidencialistas como el colombiano, atribuye al Presidente de la Republica

en el orden externo ser el jefe del Estado (ser el director de la mision diplomatica,

18 Sentencia de la Corte Constitucional C-651 de 2003. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil. Numeral 2.3.
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representante del Estado en la firma de los tratados o convenios internacionales, asi
como en los procesos adelantados ante Cortes Internacionales) y jefe de gobierno en el
orden interno, junto con los ministerios, superintendencias y departamentos
administrativos, lo cual se concreta en los actos administrativos de caracter
reglamentario. Empero, excepcionalmente cumple funciones de la Rama Legislativa,
tal como acontece con la expedicion de los decretos con fuerza de ley y en los decretos
legislativos. Sin embargo, no se lesiona el principio separacion de poderes debido a los
limites temporales y tematicos establecidos por la propia Constitucion. Igualmente,
puede cumplir funciones jurisdiccionales, tal como acontece en los procesos
adelantados ante la Superintendencia de Sociedades en aplicacion de las leyes 222 de
1995, 550 de 1999 y 116 de 2006".

La Rama Legislativa del poder publico tiene por objeto, (i) concretar el proyecto
constitucional de una sociedad, mediante la expedicion de las leyes en desarrollo de los
principios constitucionales; (ii) actuar como constituyente derivado, sin sustituir la
Constitucion (expedir enmiendas constitucionales); o, (iii) ejercer un control politico.
Sin embargo, eventualmente podra ser competente para instruir o juzgar penalmente a
ciertos funcionarios del Estado (siempre que lo establezca expresamente la
Constitucion) y no por ello, puede concluirse que se ha inmiscuido en las funciones
propias de la Rama Judicial y por tal razon ha quebrantado el principio de separacion de
poderes.

Por su parte, a la Rama Judicial del poder publico le corresponde cumplir la
funcion jurisdiccional del Estado. Esta funcion se cumple profiriendo sentencias de
mérito que resuelvan de fondo los conflictos de intereses, como concrecion del derecho
de accion o de acceso a la funcion jurisdiccional del Estado. En efecto, la funcion
jurisdiccional del Estado se ha creado para que en ejercicio de la soberania interna del
Estado, sus destinatarios tengan que aceptar y cumplir las decisiones que se tomen, en
ejercicio de la funcién publica de administracion de justicia®’; es decir, el objeto de la
administracion de justicia es “decir el derecho que es” en un caso concreto.

Decir el derecho que es, significa que la jurisdiccion como elemento esencial del
derecho procesal, tiene como fin la efectividad del derecho sustancial en presencia de un

conflicto de intereses. Lo explicado significa que dependiendo del conflicto, surge la

19 Sin embargo, en este aspecto se considera que si se vulnera el principio de separacion de poderes,
habida cuenta que se ejercen de manera permanente y sin ningln tipo de limites, funciones propias de la
Rama Judicial, lo cual no se profundizara, por no corresponder a la linea de investigacion.

20 Articulo 228 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991.
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necesidad de la intervencion del Estado para “decir el derecho que es”, que por
supuesto, se diferencia segiin el derecho sustancial en cuestion. Por ello algunas
legislaciones como la colombiana han clasificado la jurisdiccion por especialidades
adjetivas al derecho sustancial, lo que explica porque el objeto de la jurisdiccion
ordinaria es diferente al de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y al de la
jurisdiccion constitucional®!.

En efecto, el objeto”” de la jurisdiccion ordinaria es solucionar los conflictos que
se presentan entre los particulares®, siendo civiles si corresponden a conflictos
relacionados con los derechos reales, personales, contractuales, etc.; de familia si son
sucesorales o se derivan de las relaciones entre conyuges, padres e hijos, tutores, etc.;
laborales si se originan en la relacion empleador-trabajador; comerciales si surgen entre
los sujetos comerciales o derivadas de los actos de comercio y penales si se ha incurrido
en una conducta tipica, antijuridica y culpable®.

Por su parte la jurisdiccion contencioso administrativo®®, ademas de resolver los
litigios o conflictos de intereses derivados del ejercicio de la actuacion administrativa,
que se presenten entre un particular o entidad estatal y otra entidad estatal o particular
que cumplan funciones publicas. O dicho de otra manera, esta jurisdiccion tiene por

objeto controlar la actividad de la administracién publica, siempre que su actuar sea

2! También puede analizarse el tema de las denominadas jurisdicciones especiales, tales como la indigena,
la de paz o la penal militar.

22 Siempre que se hable del objeto, nos referimos al paradigma que identifica la respuesta a la siguiente
pregunta: /para qué se crea la jurisdiccion?

2 Por ello se considera que no es apropiado hablar de jurisdiccion voluntaria, ya que si no estamos en
presencia de un conflicto, no existe jurisdiccion. La jurisdiccion del Estado no puede estar destinada a
conceder licencias judiciales en ausencia de conflicto, toda vez que ello lo pueden desempeiar los
despachos notariales, Camaras de Comercio, conciliadores o amigables componedores.

24 Aunque en este caso el conflicto es entre el imputado, procesado, acusado o reo (dependiendo de la
terminologia adoptada) y el Estado por intermedio de la Fiscalia General de la Nacion, quien representa a
la sociedad, en modelos acusatorios.

25 El articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo (Modificado por la ley 446 de 1998, art. 30 y por
la ley 1107 de 2006, art. 1°) indica: “Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La
jurisdiccion de lo contencioso administrativo estd instituida para juzgar las controversias y litigios
originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con
capital publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien funciones propias de la
distintos organos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los
juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley.

Esta jurisdiccion podré juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos politicos o de
gobierno.

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policia
regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las salas
jurisdiccionales disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los consejos seccionales de la
judicatura, no tendran control jurisdiccional.

El 83 indica: (Subrogado. D.E. 2304/89, art. 13). “Extensién del control. La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo juzga los actos administrativos, los hechos, las omisiones, las operaciones
administrativas y los contratos administrativos...”
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consecuencia de actos, hechos, omisiones administrativas, operaciones administrativas o
vias de hecho?®.

Por su parte, la jurisdiccion constitucional tiene por objeto hacer efectivo el
principio de supremacia constitucional?’, toda vez que a los tribunales constitucionales
se les confia la guarda e integridad de la Constitucion y la defensa de los derechos
humanos.

El control abstracto se caracteriza por proferir decisiones con efectos erga
omnes, es decir, con efectos generales, ya que se refiere al control de constitucionalidad
del ordenamiento juridico, en el cual se pretende mantener el /inaje constitucional en el
ordenamiento juridico, tal como ocurre en el control automatico de constitucionalidad y
en el control de constitucionalidad por via de accion.

No obstante, en el control concreto de constitucionalidad se profieren decisiones
con efectos inter partes, es decir, solamente en el caso en cuestion, como sucede con la
excepcion de inconstitucionalidad o en los procesos creados para la proteccion de los
derechos consagrados como principios directamente en la Constitucion, tales como la
accion de tutela (amparo), hdbeas corpus, popular, de grupo, o de cumplimiento
(siempre que sea el remedio procesal para el incumplimiento de la Constitucion por
omision).

Concluyendo, el objeto de la jurisdiccion constitucional es defender la
Constitucion Politica, en la eficacia de sus principios y valores en el ordenamiento
juridico y en la eficacia de los derechos humanos consagrados constitucionalmente.

Por ello debemos concluir que la jurisdiccion constitucional debe inmiscuirse en
una funcién que tradicionalmente le corresponde a la Rama Legislativa del poder
publico, ya que su objeto es controlar, que esta rama cumpla con la funcién que la
Constitucion le asigna, en el sentido de verificar que las leyes que expide se ajusten a la
Constitucion, o que expida las que la Constitucion le ordena y, esto es inmiscuirse en la
politica, como quiera que la expedicion de una ley, es el resultado de uno de los
procesos politicos y si una ley no se expide, es porque el proceso politico no se ha dado.

Sin embargo, en Colombia ni la Constitucion ni la ley otorga competencia al

Tribunal Constitucional (ni a ninguna otra autoridad), para conocer la

26 Cuando son auténomas como en Francia. En Colombia la via de hecho administrativa corresponde a
un hecho (irregularidad grosera) ocurrido en la ejecucion de un acto administrativo, es decir, en nuestro
pais la via de hecho se ubica en la operacién administrativa. Puede consultarse a: RODRIGUEZ,
Libardo. Derecho administrativo general y colombiano. Bogota: Temis.

2 Cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo. Introduccion al derecho procesal constitucional. Buenos Aires:
Rubinzal — Culzoni Editores, 2006, pag. 107.
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inconstitucionalidad por omision, dejando en entredicho la universalidad del principio
de supremacia constitucional. No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha dicho
que el “fenomeno de la inconstitucionalidad por omision esta ligado, cuando se
configura, a una "obligacion de hacer", que supuestamente el Constituyente consagro a
cargo del legislador, el cual sin que medie motivo razonable se abstiene de cumplirla,
incurriendo con su actitud negativa en una violacion a la Carta™?®.

De conformidad con lo expuesto el objetivo general de la tesis, es determinar el
alcance, origen, eficacia y manera de ejercer el control jurisdiccional de las omisiones
legislativas, para lo cual iremos cumpliendo paulatinamente con unos objetivos
especificos, para lo cual acudiremos a los métodos basicos de investigacion, tales como

el historico, el comparativo o de derecho comparado, el analitico deductivo y el

inductivo para algunos aspectos.

IV. TIPOLOGIA DE LAS OMISIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD
Se trata de establecer los tipos de abstenciones que vulneran la Constitucion las

cuales deberan soportar consecuencias juridicas. Veamos:

1. Omisiones Absolutas
En estas omisiones puede incurrir el legislador, cuando el constituyente le
ordena expresamente desarrollar un precepto constitucional y no lo hace en un término

razonable.

2. Relativas

Se presenta cuando el legislador si desarrolla un precepto constitucional, o en
general expide una ley, pero dejando un déficit constitucional, es decir, cuando deja un
vacio que vulnera el derecho fundamental a la igualdad o al debido proceso. En estos
eventos, para controlar la futura inconstitucionalidad, se profieren sentencias que
declaran una constitucionalidad condicionada o se exhorta al legislador a llenar el vacio

legislativo expidiendo una nueva ley que regule la materia.

28 Sentencia de la Corte Constitucional C-188 de 1996. M.P. Dr. Fabio Morén Diaz.
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3. Estados de cosas inconstitucionales

Esta violacion a la Constitucion por omision, se presenta cuando el encargado de
desarrollar una politica ptblica no lo hace, creando con tal negligencia un permanente
“estado de cosas inconstitucional". Debe precisarse, que en estos eventos el obligado es
el ejecutivo y no el legislativo.

Parafraseando al profesor Jorge Ivan Cuervo, debemos decir que una politica
publica es el flujo de decisiones en torno de un problema publico que vulnera la
Constitucion, por lo que se incorpora a la agenda del gobierno u otras instituciones del
Estado para enfrentarse de conformidad con las competencias constitucionales y
legales®’.

Ahora, se ha dicho que las politicas publicas pueden desarrollarse por el
ejecutivo (del orden nacional o local) u otras entidades publicas, tal como el Consejo
Superior de la Judicatura, quien en materia de justicia, debe disefiar y ejecutor politicas
publicas en justicia®®.

Por otra parte, las politicas publicas responden a la siguiente tipologia: (i)
politicas publicas de Estado; (ii) Politicas publicas de gobierno; (iii) politicas publicas
institucionales; y, (iv) politicas publicas territoriales®'.

Ahora, si se omite disefiar y ejecutar una politica publica, tal negligencia
corresponde a una violaciéon de la Constitucion por omision, la cual configura un
“estado de cosas inconstitucional”, que debe tener un control jurisdiccional tanto a
nivel nacional como local, toda vez que si se mantiene la abstencion, la misma puede
ser la causa de la vulneracion de derechos fundamentales o patrimoniales, si finalmente
se consuman violaciones irreversibles.

Por lo expuesto, debe considerarse a la accion de cumplimiento como la garantia
o instrumento que defienda la Constitucion de su vulneracién por omision asi: (i) si la
politica publica no la cumple una autoridad nacional, el competente para tramitar tal
accion debera ser la Corte Constitucional; (ii) si el violador es una autoridad del orden

departamental, el competente debe ser el Tribunal Constitucional de Distrito Judicial; y,

2 Cfr. Cuervo, Jorge Ivan. “Las politicas publicas: entre los modelos tedricos y la practica
gubernamental (una revision a los presupuestos teoricos de las politicas publicas en funcion de su
aplicacion a la gestion publica colombiana)”. En: Jolly, Jean-Francois y Cuervo R., Jorge Ivan (Editores).
Ensayos sobre politicas publicas. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 79.

30 Cfi. Cuervo, Jorge Ivan. “Las politicas publicas: entre los modelos tedricos y la practica
gubernamental”. Ob. Cit., p. 82.

3L Cfi. CUERVO, Jorge Ivan. Ibidem, p. 87.
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(iii) pero si la vulneracion la causa una autoridad municipal, el competente para tramitar

la accion, sera el juez Constitucional de Circuito Judicial.

V. UBICACION DEL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION DENTRO DE LAS RAMAS DEL
DERECHO
La justicia constitucional tiene por objeto hacer efectiva la Constitucion, cuando ello no
ocurra de manera automatica. En este orden de ideas, la justicia constitucional tiene por
objeto (i) garantizar el linaje constitucional en el ordenamiento juridico y (ii) garantizar

la eficacia de los derechos humanos.

Dentro del primer sector debe ubicarse: (i) la accion de inconstitucionalidad; (ii)
el control automatico de constitucionalidad; (iii) la accidbn de cumplimiento
constitucional; y, (iii) el control incidental de constitucionalidad.

En el segundo sector se debe considerar: (i) la accidon de tutela; (ii) la accion de
habeas corpus; (iii) la accidn de habeas data; (iv) la accion popular; y (v) la accion de
grupo.

Por lo brevemente expuesto, el instrumento procesal que controle la
inconstitucionalidad por omision, debe ser la accion de cumplimiento constitucional, la
cual sin duda pertenece al ambito de la justicia constitucional y/o del derecho procesal

constitucional.

VI. CONSAGRACION CONSTITUCIONAL DE LA INSTITUCION EN EL
DERECHO COMPARADO
El inciso 10° del art. 436 de la Constitucién ecuatoriana de 200832, contemplé la
inconstitucionalidad por omision, al asignar a la Corte Constitucional competencia para:
“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

Constitucion o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si

32 Fue aprobada por referéndum, el 28 de septiembre de 2008.
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transcurrido el plazo la omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la
norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley”.

De la norma transcrita podemos concluir lo siguiente:

(1) Otorga competencia a la Corte Constitucional para declarar la
inconstitucionalidad por omision.

(i)  El sujeto pasivo no se limita al poder legislativo, ya que se amplia a las
instituciones del Estado o autoridades publicas.

(i)  Contempla los diferentes tipos de inconstitucionalidad por omision, toda
vez que se refiere a la manera total o parcial o ejecucion del acto omitido.

(iv)  Establece el elemento temporal, toda vez que prevé la posibilidad de
establecer plazo directamente en la Constitucion para legislar o prevé el plazo que se
considere razonable por la Corte Constitucional para exhortar al cumplimiento
constitucional.

(v)  Posibilita a la Corte la expedicion provisional de la ley o acto omitido, de
conformidad con la ley, es decir, que la sentencia que legisle, deberéd tener el mismo
procedimiento de la ley.

(vi)  La Corte Constitucional no arrebata definitivamente la competencia del
legislador u otra autoridad publica, toda vez que puede cumplir con su encargo
constitucional en cualquier momento.

Afirma el profesor argentino Néstor Pedro Sagiiés, que llama la atencion la
posibilidad constitucional para que frente a una omisién de inconstitucionalidad en la
creacion de normas generales, la Corte pueda proferir provisionalmente la regla juridica
echada de menos, como un legislador suplente y precario, siendo notoria la fuerza

normativa de la Constitucion?>.

33 Sagiiés, Néstor Pedro. “El juez constitucional como legislador positivo”. En: Velandia Canosa,
Eduardo Andrés (Coordinador). Estudios de derecho procesal constitucional. Bogota: VC Editores Ltda.
y Asociacion Colombiana de Derecho Procesal Constitucional, 2011, p. 229.
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VII. TRATAMIENTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION EN
LAS SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

A pesar de no haberse consagrado positivamente la institucion, la Corte Constitucional

si se ha pronunciado al respecto. Veamos.

1. (Se ha definido en la jurisprudencia constitucional colombiana la
inconstitucionalidad por omision?

A pesar de no contemplarse la inconstitucionalidad por omisién en la
Constitucion ni en la ley, puede identificarse una linea jurisprudencial que la define y
precisa sus alcances. En efecto, la sentencia T-081 de 1993, la cual debe considerarse
como sentencia de principio®*, se afirmé que “los fines esenciales del Estado imponen
al organo legislativo el deber de llevar a cabo, en un plazo razonable las reformas y
desarrollos, legales necesarios para garantizar la efectividad de las decisiones del
Constituyente. De no hacerlo, se incurriria en una inconstitucionalidad por omision
cuya gravedad puede medirse considerando los derechos individuales y sociales que en
este caso solo adquiririan "aplicabilidad inmediata" a partir de la adopcion de la
norma legal™®. Aqui se observa, que se difiere la efectividad de los derechos a la
expedicion de la ley.

No obstante la ausencia de definicién o atribucion de la competencia de su
control, la Corte Constitucional ha argumentado, que las disposiciones constitucionales
“no deben correr el riesgo de quedarse escritas, porque ello llevaria indefectiblemente
a la pérdida de su valor normativo, y a la renuncia de la pretension de reformar la
estructura social para alcanzar los valores y fines inspiradores del ordenamiento
constitucional (CP Predmbulo)”*".

“Los fines esenciales del Estado (CP art. 2) imponen al organo legislativo el
deber de llevar a cabo, en un plazo razonable las reformas y desarrollos, legales
necesarios para garantizar la efectividad de las decisiones del Constituyente. De no
hacerlo, se incurriria en una inconstitucionalidad por omision cuya gravedad puede
medirse considerando los derechos individuales y sociales que en este caso solo

adquiririan "aplicabilidad inmediata” a partir de la adopcién de la norma legal .

3 Cfi. Lopez Medina, Diego Eduardo. E! derecho de los jueces. 2* Ed. Bogota: Universidad de los
Andes y Legis, 2008, p. 184 y ss.

35 Sentencia T-081 de 1993. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

36 T-081 de 1993. Sen. Cit. Fundamento juridico No. 5.

37T-081 de 1993. Sen. Cit. Fundamento juridico No. 5.
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Por ello siguiendo la metodologia recomendada por la doctrina, identificaremos
en el control abstracto de constitucionalidad como una de las sentencias hito (nicho
citacional)®®, a la C-543 de 1996, por definir la omision legislativa, a la luz de la
doctrina y de la jurisprudencia, entendida como "todo tipo de abstencion del legislador
de disponer lo prescrito por la Constitucién"* .

No obstante lo anterior, la Corte identificoé las omisiones legislativas
inconstitucionales “con la "no accion” o falta de actividad del legislador en el
cumplimiento de la obligacion de legislar que le impone expresamente el Constituyente.
Para que se pueda hablar de omision legislativa, es requisito indispensable que en la
Carta exista una norma expresa que contemple el deber de expedir la ley que desarrolle
las normas constitucionales y el legislador lo incumpla, pues sin deber no puede haber
omision. En consecuencia, la omision legislativa no se puede derivar de la ausencia de
leyes por incumplimiento del Congreso del deber general de legislar”.

“En resumen, se afirma que existe una omision legislativa, cuando el legislador

no cumple un deber de accion expresamente seiialado por el Constituyente™.

2. (Ha definido la jurisprudencia presupuestos para la configuracion de la
inconstitucionalidad por omision?

En principio se establecid que la inconstitucionalidad por omision esta ligada a
la existencia de una obligacion de hacer que “el constituyente consagro a cargo del
legislador, el cual sin que medie motivo razonable se abstiene de cumplirla,
incurriendo con su actividad negativa a una violacién a la Carta™*'.

De lo expuesto se concluye, que la Corte Constitucional si ha establecido
presupuestos para configurar la inconstitucionalidad por omisiéon. Ellos son:

(1) Obligacion de hacer a cargo del legislador. Debe existir en la
Constitucion una norma expresa que contemple el deber de legislar, en pro de concretar

el proyecto constitucional.

(i)  Abstencion del legislador sin motivo razonable.

38 Cfi. Lopez Medina, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Ob. Cit., p. 184 y ss.

39 Sentencia C-543 de 1996. M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.

40 Sen. Cit. C-543 de 1996.

41 Cfr. Sentencias C-247 de 1995, C-536 de 1995, C-098 de 1996, C-188 de 1996 y C-745 de 1998.
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(i)  Tiempo prudencial. Debe transcurrir un plazo razonable que garantice la
efectividad de las decisiones del Constituyente*.

Por lo expuesto aclara la Corte que “sin deber no puede haber omision. En
consecuencia, la omision legislativa no se puede derivar de la ausencia de leyes por
incumplimiento del Congreso del deber general de legislar™®.

En consecuencia, en la sentencia C-1266 la Corte Constitucional senald,
siguiendo al profesor Marcos Gémez Puentes, que no se trata “simplemente de un no
hacer sino que consiste en un no hacer algo normativamente predeterminado, se
requiere por lo tanto la existencia de un deber juridico de legislar respecto del cual la
conducta pasiva del legislador resulta constitucionalmente incompatible para que ésta
pudiera ser calificada de omision o inactividad legislativa, en otro supuesto se trataria
de una conducta juridicamente irrelevante, meramente politica, que no infringe los
limites normativos que circunscriben el ejercicio del poder legislativo”*.

Por ello se ha sostenido por la Corte, que “en la omision legislativa, el silencio
del legislador tiene efectos de exclusion a los cuales es posible hacer frente por la via
del control de constitucionalidad” (...), “unicamente cuando el silencio del legislador
se traduce en una norma implicita que, por ejemplo, prohibe algo permitido u ordenado
por la Carta cabe hablar de la inconstitucionalidad de la omision” (...), “siempre que
esa inconstitucionalidad se compruebe, la Corte esta llamada a hacer valer el superior
imperio de la Constitucion, siendo éste el proposito de su funcion de control sobre las

omisiones™.

3. ¢Se ha elaborado por la Corte Constitucional una tipologia de las
omisiones legislativas?

Lo primero que debemos resaltar, es que “la omision legislativa pura o total, no
es objeto del debate en el proceso de inexequibilidad, puesto que este consiste,
esencialmente, en un juicio de comparacion entre dos normas de distinto rango para

derivar su conformidad o discrepancia. Luego el vacio legislativo absoluto no puede

42 Sen. Cit. T-081 de 1993.

43 Sen. Cit. C-543 de 1996.

4 Cfr. Gémez Puentes, Marcos. La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control.
Madrid: Mc Graw-Hill, 1997, p. 19.

4 Cfr. Sentencias C-891 de 2006 y C-208 de 2007.
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ser enjuiciado en razon de la carencia de objeto en uno de uno de los extremos de
comparacion”*°.

Precisado lo anterior, la Corte Constitucional en sus sentencias acogiendo la
tipologia clasica de las clases de omisiones legislativas, ha descrito coémo puede el
legislador vulnerar los deberes impuestos por el constituyente. Tales omisiones pueden
ser:

a. Cuando no produce ningn precepto encaminado a ejecutar el deber
concreto que le ha impuesto la Constitucion;

b. Cuando en cumplimiento del deber impuesto por la Constitucion,
favorece a ciertos grupos, perjudicando a otros;

C. Cuando en desarrollo de ese mismo deber, el legislador en forma expresa
o tacita, excluye a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al resto.

d. Cuando el legislador al regular o construir una instituciéon omite una
condicion o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion, seria exigencia esencial
para armonizar con ella. v.gr.: si al regular un procedimiento, se pretermite el derecho
de defensa.

Como puede notarse, la Corte clasificod las violaciones en omisiones absolutas y
omisiones relativas. La primera de las descritas es absoluta, mientras que las restantes,
siguiendo la doctrina sentada por Wessel, son relativas.

Frente a la tipologia expuesta, la Corte Constitucional afirmé: “mientras en el
primer evento, hablariamos de la omision absoluta de un deber que la Constitucion ha
establecido de manera concreta, que implica necesariamente la ausencia de
normatividad legal, en los demas, nos estariamos refiriendo a la violacion del deber
derivado del principio de igualdad o del derecho de defensa, como elemento esencial
del debido proceso, por cuanto la ley existe pero no cubre todos los supuestos que
deberia abarcar. Hay aqui una actuacion imperfecta o incompleta del legislador. En

cambio en la primera, no hay actuacion en absoluto™.

4. (Cual es la omision legislativa absoluta?
Esta modalidad de omision legislativa, corresponde a la falta de regulacion total

de un tema que debe ser desarrollado o regulado por la ley.

46 Sentencia C-146 de 1998. M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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En efecto, ha precisado la jurisprudencia que “La omision absoluta hace
referencia al incumplimiento por parte del legislador de la obligacion constitucional de
expedir una regulacion especifica, es decir constituye una total inactividad por parte
del Congreso y, por ende, supone la ausencia total de un texto o precepto legal™’.

Ahora, reiteradamente se ha declarado incompetente para conocer de este tipo de
omisiones, argumentando lo siguiente*®:

“(i) no es metodologicamente posible el examen de constitucionalidad en estos
casos por la carencia de norma susceptible de control®,

(ii) es indispensable que la demanda de inconstitucionalidad recaiga sobre un
texto real y no simplemente deducido por el actor o implicito,

(iii) la declaracion de inexequibilidad total o parcial de una disposicion
legislativa requiere previamente definir si existe una oposicion definitiva y verificable

entre lo que dispone el precepto acusado y lo que manda la Constitucion™.

5. (Cual es la omision legislativa relativa?

Por omision legislativa relativa, preciso la Corte que corresponde a la ausencia
de regulacion de un asunto, que engendra un resultado inconstitucional frente al
principio de la igualdad o del debido proceso. En efecto, la jurisprudencia ha indicado
que se presenta cuando “el legislador actua, pero lo hace imperfectamente, como en los
casos de violacion al principio de igualdad o debido proceso™!.

En esta misma linea se ha expresado que “supone la actividad del legislador
pero de forma incompleta o defectuosa “dado que al regular una situacion
determinada, éste no tiene en cuenta, omite, o deja de lado, supuestos de hecho que, al
momento de aplicarse el precepto correspondiente, genera tratamientos inequitativos o
el desconocimiento de derechos de los destinatarios de la norma respectiva (v. gr.
derecho a la igualdad, derecho al debido proceso o del derecho de defensa, derechos

adquiridos, etc.)”.

47 C-1266 de 2005. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

48 Sentencia C-1266 de 2005.

49 Sentencia C-543 de 1996.

30 Cfi. Sentencias C-504 de 1995 y C-146 de 1998.

L Cfi. sentencias C-675 de 1999, C-185 de 2002, C-284 de 2002, C-809 de 2002, C-836 de 2002 y C-528
de 2003.

32 C-1266 de 2005.
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Reiterando esta linea jurisprudencial la Corte ha sostenido que esta omision

“tiene lugar cuando el legislador regula una materia, pero no lo hace de manera

integral >’

5.1 Presupuestos
Sobre los requisitos exigidos se identifica: “que el legislador haya incumplido

un deber expresamente impuesto por el Constituyente”, ya que “sin deber no puede

9954

haber omision Corresponde a “una regulacion que deja por fuera otros supuestos

»3 que han debido incluirse, a fin de que la ley armonice con la Constitucion;

andlogos
“o que dicha condicion juridica, aun habiendo sido incluida, resulta insuficiente o
incompleta frente a situaciones que también han debido integrarse a sus presupuestos
facticos™®.

La Corte ha sostenido que “el juez constitucional pueda declarar la
inexequibilidad por omision se requiere que la omision implique el incumplimiento de

»37 o cuando “al regular o construir una

un deber constitucional del legislador
institucion omite una condicion o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion,
seria exigencia esencial para armonizar con ella. v.gr.: si al regular un procedimiento,
se pretermite el derecho de defensa’®.

La Corte ha determinado los siguientes presupuestos de identificacion de la
omision legislativa relativa, los cuales le permiten establecer si se estd en frente de una

omision constitucionalmente reprochable o en frente de una simple omision legislativa.

Ellos son:
i) “la existencia de una disposicion frente a la cual se predique la omision;
ii) que la disposicion excluya de sus consecuencias juridicas aquellos casos

que, por ser asimilables, tenian que estar contenidos en el texto normativo cuestionado
con el fin de dar un trato idéntico o similar a situaciones expresamente contempladas
en él, o, que el precepto excluya un ingrediente, condicion normativa o consecuencia
juridica que resulte esencial e indispensable para armonizar el texto legal con los

mandatos de la Carta Fundamental;

33 Sentencia C-619 de 2011, fundamento juridico No. 5.

5% Cfr. Sentencia C-543 de 1996, fundamento juridico No. 1.
55 Ibidem.

56 Sentencia C-619 de 2011, fundamento juridico No. 5.

57 Sentencia C-427 de 2000.

58 Sentencia C-543 de 1996.
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iii) que la exclusion de los casos, ingrediente, condicion normativa o
consecuencia juridica carezca de un principio de razon suficiente;

iv) que la falta de justificacion gemnere para los casos excluidos de la
regulacion legal una desigualdad frente a los que se encuentran amparados por las
consecuencias de la norma, y,

V) que la omision sea el resultado del incumplimiento de un deber
especifico impuesto por el Constituyente al Legislador™°.

5.2 ;Debe vincularse la inconstitucionalidad por omision relativa con
algun derecho fundamental?

La Corte Constitucional ha respondido positivamente a tal pregunta, como
quiera que vincule la violacion a la Constitucion por omision legislativa relativa, con la
vulneracion de algun derecho, lo cual indica que no se configura por la simple
inactividad legislativa.

En una linea jurisprudencial se ha identificado la violacion del derecho a la

igualdad cuando tal omision entrafia alguna discriminacion. Sobre el punto, se ha
indicado que “la inexequibilidad derivaria de la conducta omisiva del Legislador que
propicia la desigualdad de trato que consiste en no extender un determinado régimen
legal a una hipotesis material semejante a la que termina por ser unica beneficiaria del
mismo”®,
Esta linea ha sido reiterada cuando se afirmo “que la inconstitucionalidad por
omision no puede ser declarada por el juez constitucional sino en relacion con el
contenido normativo de una disposicion concreta, que por incompleta resulta ser
discriminatoria. Es decir, son inconstitucionales por omision aquellas normas legales
que por no comprender todo el universo de las hipotesis de hecho idénticas a la
regulada, resultan ser contrarias al principio de igualdad”®'.

En otra linea jurisprudencial la Corte Constitucional identifico la omision
legislativa relativa con la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso, si el
legislador omite la regulacion de un aspecto esencial para el ejercicio del derecho de

defensa. La Corte dijo: “... en una buena parte de los casos la omision se torna patente

3 Cfr. Sentencias C-543 de 1996. M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz; C-427 de 200. M.P. Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa; C-1549 de 2000. M.P. Dra. Martha Victoria Sachica Méndez; C-1177 de 2001. M.P. Dr.
Alvaro Tafur Galvis; C-185 de 2002. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil; C-311 de 2003. M.P. Dr. Eduardo
Montealegre Lynett; C-780 de 2003. M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-1125 de 2004 M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio y C-421 de 2006. M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.

60 Sentencia C-555 de 1994. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

61 Sentencia C-146 de 1998. M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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en relacion con el derecho a la igualdad, no siempre ello es asi, pues la omision
relativa también podria configurarse respecto “del derecho de defensa, como elemento
esencial del debido proceso, por cuanto la ley existe pero no cubre todos los supuestos
que deberia abarcar’ y su actuacion seria ‘imperfecta o incompleta”.

Otra linea jurisprudencia admite que la omision legislativa relativa, también se
configura cuando la regulacion de un aspecto concreto impone al legislador la
obligacion de establecer una regla especifica y éste no lo hace. Si la omision legislativa
es el incumplimiento genérico de un deber del legislador que deriva en una
consecuencia inconstitucional inadmisible, “no estan limitadas a aquellos casos
relacionados con los derechos a la igualdad y al debido proceso, pues cuando la Corte
menciono estos derechos lo hizo con la intencion de ‘ilustrar dos situaciones en las
cuales ellas se presentan con relativa frecuencia’, mas no con el proposito de
‘restringir el ambito de aplicacion de la figura de las omisiones legislativas

2. Asi se ha estimado que también se presenta una omision legislativa

relativas”
relativa cuando “el legislador al regular o construir una institucion omite una
condicion o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion, seria exigencia
esencial para armonizar con ella”®.

Esta tendencia no exige probar la vulneracion del derecho fundamental a la
igualdad, por lo cual se “abre paso la posibilidad de que tal omision se detecte en la
ausencia de regulacion de un supuesto que forzosamente debia estar incluido en el
ambito de las disposiciones acusadas, y no unicamente en los eventos de exclusion de
ciertos sujetos de un determinado contenido regulatorio que necesariamente debiera
serles aplicado. Esto es, puede haber omision relativa aun cuando no quepa predicar
una exigencia constitucional de identidad de regimenes juridicos. Basta con acreditar
que, en relacion con la materia objeto de regulacion, era imperativo a la luz de la
Constitucion regular también el supuesto que se considera omitido. En una hipotesis
tal, también seria posible senialar que el producto de la actividad legislativa resulta
incompleto, por no incorporar una prevision cuya inclusion resultaba imperativa a la
luz de la Constitucion, y que por consiguiente existe una inconstitucionalidad que

proviene de dicha omisién”*.

62 Cfi. Sentencia C-408 de 1998 y C-891 de 2006.
8 Cfi. Sentencia C-543 de 1996. M. P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
%4 Sentencia C-208 de 2007 M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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6. Objeto de la accion de inconstitucionalidad y la inconstitucionalidad por

omision

No existe duda sobre la existencia de la accion de inexequibilidad frente a las
leyes que quebrantan la Constitucion Politica, por asi contemplarlo el art. 241 de la
citada norma, maxime, cuando tal acciéon corresponde al aporte de nuestro derecho al
patrimonio juridico universal®.

No obstante, la inconstitucionalidad por omision no ha corrido con la misma
suerte, como quiera que nuestro constituyente no asigné a la Corte Constitucional su

control. Teniendo en cuenta que hablamos de dos tipos de omision, analizaremos sus

lineas jurisprudenciales separadamente.

6.1 Accion sobre la omision legislativa absoluta

Ha reiterado la Corte Constitucional que no puede demandarse la
inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta, toda vez que “ante la ausencia
total de un precepto o texto legal, la Corte no adelanta un juicio de inconstitucionalidad,
por cuanto s6lo es competente para conocer y pronunciarse sobre la produccion
legislativa®.

En efecto, la Corte precisd6 que “lo que se pretende mediante la accion de
inconstitucionalidad es evaluar si el legislador al actuar ha vulnerado o no los distintos
canones que conforman la Constitucion. Por esta razon hay que excluir de esta forma
de control el que se dirige a evaluar las omisiones legislativas absolutas: si no hay
actuacion no hay acto que comparar con las normas superiores; si no hay actuacion,
no hay acto que pueda ser sujeto de control. La Corte carece de competencia para

conocer de demandas de inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta”®’.

% En efecto, es de autoria colombiana la creacion de la accion de inexequibilidad, tal como lo evidencia
el articulo 41 del Acto Legislativo No. 3 de 1910.

6 Cfr. Providencias: C-543 de 1996, C-146 de 1998, C-407 de 1998, C-215 de 1999, C-369 de 1999, C-
675 de 1999, C-867 de 1999, C-635 de 2000, Auto 017 de 2000, C-246 de 2001, C-185 de 2002 y C-
284 de 2002.

67 C-543 de 1996.
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7. Conclusion: la Accion de Cumplimiento constitucional como garantia de
la eficacia de la Constitucion cuando se vulnera por omision

La accion de cumplimiento constitucional es el derecho fundamental, que tiene
todo sujeto de derecho, para acudir ante la jurisdiccion del Estado, en procura de una
sentencia definitiva encaminada a obtener el cumplimiento de la Constitucién®, Ia ley o
el acto administrativo, en un plazo razonable, que acoja o niegue dichas pretensiones,
previo el adelantamiento de un debido proceso.

Por lo expuesto, debemos entender que el derecho de accién no se satisface
simplemente con la admision de la demanda, sino con la obtencion de una sentencia de
fondo dentro de un término razonable, acogiendo o negando las pretensiones, es decir,
es el derecho a la sentencia.

Por su parte la jurisprudencia ha dicho que la accion de cumplimiento “es el
derecho que se le confiere a toda persona (...) para poner en movimiento la actividad
jurisdiccional del Estado, mediante la formulacion de una pretension dirigida a obtener
el cumplimiento de una ley o de un acto administrativo que ha impuesto ciertos deberes
u obligaciones a una autoridad, la cual se muestra renuente a cumplirlos”®’.

La doctrina especializada afirma que corresponde a una “accidén constitucional
que faculta a toda persona para exigir, por conducto de la rama judicial, que las
autoridades de la Republica cumplan las obligaciones y deberes, contenidos en normas
con fuerza material de ley o en actos administrativos, con el objeto de que verifique una
verdadera eficacia y materialidad del sistema normativo dentro del Estado social de

2970

derecho™’”, tesis acogida por el profesor Manuel Fernando Quinche, quien la

complementa diciendo que tal definicion hace radicar “el sentido de la accidn, en los
principios de eficacia y de efectividad del articulo 2 de la Constitucion™’".

La argumentacion que damos a nuestra definicion, desde el punto de vista del
derecho procesal constitucional, como debe ser, y no desde el punto de vista sustancial,

es la siguiente:

68 Seguin nuestra propuesta.

8 Corte Constitucional colombiana: Sentencia C-157 de 1998. M.P. Drs. Antonio Barrera Carbonell y
Hernando Herrera Vergara.

0 Cf. Urrego, Franky. La Accion de Cumplimiento. Bogota: ABC Editores y Universidad Agraria,
2001, pag. 17.

"L Cfr. Quinche Ramirez, Manuel Fernando, Derecho Constitucional Colombiano. De la Carta de 1991
v sus derechos. Segunda Edicion. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2008, pag. 314.
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En primer lugar debemos tener presente que el derecho de accion, entendido
como el derecho a la jurisdiccion, es humano o fundamental’?, por lo que es uno solo y
no excluye a ninguna de las maneras de manifestarse, como es la accion de
cumplimiento.

Es humano, por asi haberlo consagrado el numeral 1° del articulo 8° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pact6 de San José de Costa Rica de
1969, al decir que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”’.

Empero, en el derecho interno colombiano, el numeral 6° del articulo 40 de la
Constitucion Politica, lo clasifica como derecho fundamental, al establecer que para
hacer efectivo el derecho a participar en el ejercicio del poder politico, todo ciudadano
puede “Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley”, dentro
de las que debemos incluir la accion de cumplimiento.

Pueden hacer uso de esta accion, cualquier sujeto titular de derechos y
obligaciones, dentro de los que debemos incluir a las personas naturales, las personas
juridicas y los patrimonios auténomos’*.

El derecho del cual se es titular, simplemente radica en poder acudir ante la
jurisdiccion del Estado, lo que de contera nos ensefia, que una cosa es el derecho
procesal (el de accidon) y otra cosa es el derecho sustancial (el de la obtencién de una
sentencia a favor que reconozca el derecho sustancial invocado). En efecto, queremos
reiterar, que cuando hablamos del derecho de accion nos referimos tUnica y
exclusivamente a la posibilidad de acudir a la administracion de justicia, por ello el
derecho procesal constitucional es autonomo frente al derecho constitucional, ya que si
eventualmente se niega la posibilidad de adelantar el proceso establecido para la accion
de cumplimiento, por considerarse que no se tiene el derecho para ello, tal ciudadano

podria en aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, acudir ante

2 Numeral 6° del articulo 40 de la Constitucion Politica de Colombia.

73 En el derecho internacional de los derechos humanos, cuando se hace referencia a los derechos
inalienables de un ser humano, no se utiliza la expresion derecho fundamental, sino derecho humano.

4 Sobre patrimonios auténomos pueden consultarse a: Quintero, Beatriz y Prieto, Eugenio. Teoria
general del derecho procesal. Cuarta edicion. Bogotéd: Temis, 2008, pag. 478 y ss. Lopez Blanco,
Hernan Fabio. Procedimiento Civil. Parte general. Tomo 1. Novena edicion. Bogota: Dupré Editores,
2007, pag. 294.
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la Comision Interamericana de Derechos Humanos (y ésta ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos) en procura de la defensa de las garantias judiciales establecidas
en el articulo 8° de dicha convencion.

Por ello, se cree que cuando la doctrina indica que esta accidn “faculta a toda
persona para exigir, por conducto de la rama judicial, que las autoridades de la
Republica cumplan las obligaciones y deberes, contenidos en normas con fuerza
material de ley o en actos administrativos, con el objeto de que verifique una verdadera
eficacia y materialidad del sistema normativo dentro del Estado social de derecho””,
estd confundiendo el concepto de accion (procesal), con el de cumplimiento de los
presupuestos para obtener una sentencia a favor del demandante (sustanciales), toda vez
que tal definicion parte del supuesto que el actor siempre cumple con tales exigencias y
por lo mismo la sentencia siempre acogeria las pretensiones, evento en el cual nos
encontrariamos frente a situaciones cumplidas, que no requeririan de proceso.

Sin embargo, esto no es cierto, ya que el objeto de la accion, es darle la
posibilidad al ciudadano de acreditar el cumplimiento de los presupuestos sustanciales y
si logra probarlo, obtener una sentencia a favor que desarrolle los “principios de eficacia

y de efectividad del articulo 2 de la Constitucién””®

, ya que aun sin tener la razon el
demandante, debe otorgarse el derecho procesal de accion de cumplimiento y tramitarse
el proceso.

Este derecho de accion de cumplimiento, se materializa con la interposicion de
una demanda, que cumpla con los requisitos exigidos por la ley 393 de 1997, que
naturalmente debe contener una pretension acorde con el objeto de esta accion.

En Colombia esta accion estd encaminada a obtener el cumplimiento de la ley o
acto administrativo, lo cual aparte de hacer efectivos los principios de eficacia y de
efectividad del articulo 2° de la Constitucién, que cumplen todas las acciones, dista
mucho de la realizacion del principio de supremacia constitucional, a menos que
aceptemos que esta accion protege la vulneracion de la Constitucion por omision.

En efecto, como lo ha sostenido la propia Corte Constitucional, la Constitucién
es la ley de leyes, por ello cuando se dice que esta accion es para cumplir la ley, dentro
de ella debe incluirse la constituciébn, ya que lo contrario desconoceria una

interpretacion sistematica de la Constitucion y corresponderia a un absurdo juridico:

consagrar una accion en la Constitucion, que desconozca su propio cumplimiento.

5 Cfr. Urrego, Franky, La Accién de Cumplimiento, ob. Cit., p. 17.
6 Cfi. Quinche Ramirez, Manuel Fernando. Ob. Cit., p. 314.
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No queda ninguna duda que se viene incumpliendo la Constitucion por omision
(incumplimiento del deber de legislar: omision legislativa)’’. Simplemente para citar
dos ejemplos, baste observar los articulos 53 (inciso primero)’® y 88 (inciso tercero)”’
de la Constitucion, en los cuales se ordena al legislador expedir sendas leyes, lo cual no
se ha cumplido y los ciudadanos no podemos hacer nada, lo cual justifica una vez mas
la autonomia e importancia del derecho procesal constitucional, toda vez que mientras
no se cree el instrumento procesal, no existe la posibilidad de hacer cumplir la
Constitucion frente a la negligencia, pereza o incumplimiento por omision absoluta.

Sin embargo, se cree que jurisprudencialmente se viene imponiendo una
modalidad de cumplimiento constitucional, que impide la omisiéon relativa de
constitucionalidad, pero sin un debido proceso previo y acudiendo a otro tipo de
proceso. Por ello consideramos que la accidon de cumplimiento que sirva para hacer
efectivas las normas de rango constitucional, hace parte del procesal constitucional,
mientras que la que sirva para hacer efectiva unicamente la ley o un acto administrativo,
innegablemente serd del procesal administrativo.

Se considera que la solucion a este problema y a la judicializacion de la politica,
tal como se indic6 en la exposicion de motivos de la ley 393 de 1997%, es reformar el
articulo 87 de la Constitucion Politica, donde ampliemos la competencia a la accién de
cumplimiento, en el sentido de permitirle ser el instrumento procesal constitucional
aplicable en los eventos de violacion a la Constitucion por omision absoluta (donde el
sujeto pasivo sea el Congreso de la Republica) y frente a los estados de cosas
inconstitucional por omision relativa (el sujeto pasivo podra ser el legislador o el
ejecutivo, cuando la omision se ubique en la facultad reglamentaria) y no quedarnos
unicamente en una especie de control de legalidad, lo cual resulta intrascendente, ya que
esta es la finalidad de todo el ordenamiento juridico®!.

En efecto, debe crearse un debido proceso donde la parte pasiva pueda

defenderse y acreditar o bien su cumplimiento constitucional o que no es la entidad

77 Fernandez Segado, Francisco, “El control de las omisiones legislativas por el

Bundesverfassungsgericht”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n° 10,
Meéxico: Porrua e Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2009, pag. 84 v ss.

8 “E] Congreso expedira el estatuto del trabajo...”

79« .. Asi mismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e
intereses colectivos”.

8 Cfi. Olano Garcia, Hernan Alejandro. Accion de Cumplimiento en Colombia y Perii. En Palomino
Manchego, José F. (coordinador). “El derecho procesal constitucional peruano. Estudios en Homenaje a
Domingo Garcia Belaunde”. Tomo 1. Lima: Grijley, 2006, pag. 688.

81 Cfr. Olano Garcia, Hernan Alejandro. “Accion de Cumplimiento en Colombia y Per’”, ob. cit., pag.
688.
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obligada, etc., se puedan practicar pruebas y se profiera sentencia, donde de accederse a
las pretensiones, se ordene dentro del término razonable (por ejemplo cumpliendo las
etapas legislativas) el cumplimiento constitucional y, si en tal término no se cumple la
orden de la sentencia, se profiera una sentencia complementaria cuyo objeto sea expedir
la ley o el decreto reglamentario que controle el estado de cosas inconstitucional.

Ahora, sea cual fuere el objeto de la accion de cumplimiento, no puede olvidarse
jamas que ello se logra con una tutela judicial efectiva®, es decir, debera proferirse una
sentencia definitiva que acoja o niegue las pretensiones, proscribiendo las sentencias
inhibitorias.

Esta sentencia debera proferirse dentro de un periodo razonable de tiempo, pero
sin olvidar que previamente debe adelantarse un debido proceso. Por lo expuesto,
debemos entender que el derecho de accion no se satisface simplemente con la admision
de la demanda, sino con la obtencidén de una tutela judicial efectiva (sentencia) dentro
de un plazo razonable®. Lo expuesto nos obliga a examinar detenidamente la accion
incluida en el articulo 5° pardgrafo LXXI de la Constitucion brasilenia de 1988, bajo el

nombre Mandado de Injuncao®.

7.1 Hipdtesis: regulacion del control de constitucionalidad por omision

Reiteramos que hoy no debemos negar que los tribunales constitucionales vienen
convirtiéndose en legisladores positivos, lo cual no discutimos, sin embargo, debera
reglamentarse un debido proceso y asi evitar también los eventuales atropellos del poder
judicial; por ello en el modelo de jurisdiccion constitucional concentrada e integral que
proponemos®®, debe tener cabida un control de constitucionalidad por omisién absoluta
o relativa, acudiéndose a la accion de cumplimiento constitucional y el debido proceso
constitucional que proponemos puede ser:

1) Demanda: cualquier persona acudiendo a la accion de cumplimiento

constitucional, podrd demandar la inconstitucionalidad por omision absoluta o relativa,

82 Cfr. Cassagne, Juan Carlos. EI principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa. Buenos Aires: Marcial Pons, 2009. Pag. 94

8 Cfr. Pastor, Daniel R. El plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho. Buenos Aires:
Konrad-Adenauer-Stiftung y Editorial Ad-Hoc, 2002.

8 Cfr. Rozo Acufla, Eduardo. Las garantias constitucionales en el derecho publico de América Latina.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006. pag. 341 y ss.

8 Cfr. Velandia Canosa, Eduardo Andrés. Teoria constitucional del proceso. Derecho procesal
constitucional. Bogota: Ediciones Doctrina y ley Ltda. y Asociaciéon Colombiana de Derecho Procesal
Constitucional, 2009, pag. 75.
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es decir, puede atacar la mora o pereza legislativa o reglamentaria del congreso o
parlamento o del ejecutivo cuando se trate de la omision en la facultad reglamentaria.

i1) Admision la demanda (también podra inadmitirse o rechazarse).

iii) Luego se debe motificar el auto admisorio de la demanda al demandado
(Rama legislativa o Rama ejecutiva).

iv) La parte pasiva podra ejercer el derecho de contradiccion.

v) Se decretan las pruebas legalmente solicitadas o aportadas®®.

vi) Finalmente debe proferirse una semtencia que acoja o niegue las
pretensiones, donde por supuesto, se regule las eventuales sanciones contra acciones
temerarias. Si se acogen las pretensiones, la Corte Constitucional debera fijar las bases
de una eventual sentencia complementaria y fijard un plazo hasta de tres periodos
ordinarios legislativos de sesiones, para que elabore la norma faltante; si transcurrido tal
plazo no se acata la sentencia, la Corte debera proferir una sentencia complementaria, la
cual consistira en la expedicion de la ley o el reglamento, de conformidad con las bases
indicadas en la sentencia de mérito; esto no obsta para que el legislador o el ejecutivo

expidan la ley o el reglamento (decreto o acto administrativo) constitucional.

VIII. CONCLUSION
No debe quedar duda sobre la eficacia total de la Constitucion, o dicho de otra manera,
la Constitucion no puede vulnerarse por accion ni por omision, maxime cuando se trate
de la eficacia de los Derechos Humanos, por ello el control jurisdiccional que corrija tal
deficiencia es imperativo en todos los Estados, so pena de la declaratoria de
responsabilidad internacional del Estado negligente o renuente®’.

Lo expuesto incluso significa, que la no implementacion de la normatividad
interna que permita el control jurisdiccional de la inconstitucionalidad por omision, es
inconvencional de conformidad con el art. 2° de la CADH, por lo que si el legislador no
actua, la Corte Constitucional en ejercicio del control difuso de convencionalidad, podra

crea por via jurisprudencial tal institucion.

8 Esto amerita la expedicion de un cddigo procesal constitucional.
87 Cfir. Rey Cantor, Ernesto. Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos. Ob. Cit., p.
LV.
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Ahora, en presencia de un conflicto normativo entre la Constitucion y la
Convencion, debe resolverse en favor de esta, por lo que hablariamos en esta hipotesis

del principio de supremacia convencional.
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