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Introduccion

Pretende el presente estudio monogréafico abordar el tema de las omisiones legislativas
inconstitucionales en el Estado colombiano, respecto de la operatividad que tienen los
mecanismos de control constitucional sobre las mismas, asi en primera medida se intentara
escindir el statu quo de la omision legislativa inconstitucional en el ordenamiento juridico
colombiano, teniendo como punto de partida su situacién juridica actual, sus principales
caracteristicas y los tipos de omisiones que la doctrina a nivel mundial ha reconocido y
estudiado. Todo lo anterior en el marco de revalidar los principios del Estado Social de Derecho
colombiano junto con sus principios constitucionales fundamentales, los cuales, que por el
trasegar juridico y el paso del tiempo a veces pareciesen ser olvidados o disminuidos en cuanto a
su importancia para toda la organizacion estatal, pues nunca se puede perder de vista que es la
Constitucion Politica de todo Estado, cariatide de toda su organizacion politica, juridica y social,
no pudiéndose permitir el concebir nunca, ni siquiera del modo mas infimo una violacion a la
misma, ni a sus mandatos y principios, como ocurre en el caso puntal de las omisiones
legislativas, las cuales pese a flagrentar gravemente la Constitucion y con ello todo el
ordenamiento, han escapado al control constitucional impartido por el méximo 6rgano de la
misma jurisdiccion, teniendo este como fin primigenio, no otro sino el de salvaguardar la
integridad y supremacia de la Constitucion, deber que le ha sido encomendado por la misma, en

virtud del articulo 241 (1991) superior.

Por lo cual, la importancia de estudio del presente tema, se esgrime por la complejidad que

supone el analisis de la capacidad de los mecanismos de control constitucional, en su actuar de
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cara a la figura o fendmeno juridico titulado omision legislativa, partiendo inicialmente del
saber, de qué la misma no es una intuicion acreditada o reconocida dentro del ordenamiento

juridico colombiano, aun cuando en contradictorio, la misma afecta los més altos valores

constitucionales.

Sumado esto, a que la misma se rodea de cuestiones de sumo interés y relevancia dentro del
orden de cosas de cualquier Estado moderno, como lo son: la vigencia e integridad de la
Constitucion en relacion con los deberes y obligaciones que frente a mandatos expresos por parte
de la Constitucion tiene el 6rgano legislativo, la competencia de la Corte Constitucional frente al
tema, la operatividad de los mecanismos y acciones constitucionales, la division de poderes, la
concepcion novedosa de la dictadura de los jueces, la autonomia y libertad legislativa, la
necesidad de desarrollo y eficacia de las clausulas y postulados constitucionales, los deberes y
derechos que frente a la Constitucion tienen los servidores pablicos, la supremacia de la
Constitucion, asi como la afectacién a derechos programaticos y sociales que se da a priori a
causa de una Omision Legislativa, y a posteriori por la ausencia de control sobre las mismas, que
impide asegurar el desarrollo de las clausulas programaticas constitucionales concebidas asi para
su pleno y continuo desarrollo en el tiempo, afectaciones que dentro del presente estudio no se
estudiaran a profundidad, pero que son igualmente un tema trascendental dentro del tema de
estudio y que puede resultar para el lector ante su eventual indagacion y profundizacién, sumado
a la presente investigacion, el encontrar una razon més para entender la necesidad de control de

las omisiones legislativas inconstitucional.



Capitulo 1. Marco referencial de la omision legislativa inconstitucional

Se debe partir haciendo un minucioso anélisis y una profunda reflexion de lo que son'y
significan las constituciones en la época actual para los Estados modernos, el papel que juegan al
interior de los mismos, las formas en que estas se relacionan con todas las estructuras,
instituciones e individuos del Estado, la evolucion del Estado de Derecho casi sin reconocérsele
su importancia, a los Estados Constitucionales y Sociales de Derecho y lo que lo mismo ha
implicado en la configuracion y funcionamiento de tales ordenamientos juridicos, es acaso la
Constitucion una norma mas dentro del ordenamiento juridico, es acaso una simple declaracion
de principios, sin caracter ni fuerza normativa, ni mucho menos alcance jurisdiccional, 0 como se
auto interroga Bazan (2014) “;basta con la mera declamacion de derechos en los textos
constitucionales?” (pag. 55). O si bien en sentido contrario mejor sera y debe ser la Constitucion
como lo plateaba Kelsen ya desde antafio, como oportunamente se cité en (Garcia de Enterria,,
1981) indicando, que la Constitucién es una norma juridica, y no cualquiera, sino la primera
entre todas, lex superior, donde se estipulan los valores superiores de un ordenamiento y desde
esa primacia es capaz de exigir cuentas, de establecerse como el parametro de validez de todas
las deméas normas juridicas del sistema, o en palabras mas sencillas como se preceptua en el

articulo 4 (1991) superior, la Constitucion es sin lugar a discusion, “norma de normas”.

1.1 Consideraciones previas

La real y vital trascendencia de la Constitucion dentro del modelo de Estado de Derecho y

mas aun en el caso colombiano, si se parte del sentado de ser el mismo un Estado Social de



Derecho, se debe tener muy en claro para poder discurrir sobre la problematica de las omisiones
legislativas, y endilgarsele su responsabilidad a un 6rgano no menos relevante dentro del orden
Estatal, que el legislativo, lo cual requiere de ante mano conocer el lugar que este tiene al interior
de esta, y la relacion que el mismo tiene con el Texto Superior, como bien lo expresa Bernal

Cano (2003), en su obra “El control de constitucionalidad de la ley” al indicar que:

La Constitucion Politica representa en virtud de una nocién general, la existencia
del Estado, la estructura y funcionamiento de sus érganos y los principios o los
valores fundamentales que pertenecen a su parte dogmatica.

Ella significa entonces, el fundamento juridico que identifica al Estado y
representa su unidad politica. En un punto de vista material, el pueblo expresa su
voluntad general aprobando las disposiciones que integran la Constitucion; estas
ultimas son consideradas como normas de superior jerarquia en el ordenamiento
juridico.”

En un punto de vista formal, la Constitucién dirige el sistema legislativo dando
al legislador y al poder ejecutivo las directrices para ejercer las funciones

legislativas y reglamentarias. (pag. 51)

Lo que ha llevado a la presenté investigacion a concluir, que para que la teoria de la division
de poderes pueda materializarse en la realidad de los Estados como uno de sus principios
estatutarios fundantes, requiere el mismo para su existencia una legitimidad que solo se la puede
brindar una Constitucion como norma superior de todo Estado, Unica norma facultada para

instituir tal cosa, pues de no ser asi, dicha teoria no dejaria de ser mas que un idea de



organizacion planteada por un autor, en alguna de las tantas obras que brindan opciones de
organizacion para una nacion, a lo que se pude adjuntar, que el desarrollo practico de la division
de poderes, donde se encuentra adyacente el poder legislativo, depende irrefutablemente del
poder constitucional pristino, lo que genera que el mismo este sujeto a este Gltimo, razén por la
cual dicho poder legislativo es de inferior rango y jerarquia, no pudiendo este dentro de la I6gica
contrariarlo, so pena de poner esté en riesgo su propio fundamento de legitimidad y existencia, el

cual es la Constitucion.

El poder constitucional pristino al que hace referencia el anterior enunciado, no debe
entenderse como el poder jurisdiccional constitucional en cabeza del Alto Tribunal
Constitucional, pues este ultimo tiene otra funcién de cara al primero, que mas adelante se
resefiara, por lo que volviendo sobre el inicio, la presente investigacion se ha planteado un
diagrama de organizacion o estructura del Estado para aclarar més la cuestion del lugar o
posicion en que se encuentra el érgano legislativo respecto de la Constitucion y la razén del

porque es inaceptable su trasgresion a la misma.



Poder del pueblo
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l

El poder superior constitucional
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El Poder Ejecutivo El Poder Legislativo El Poder Judicial Y Organos Independientes

Figura 1. Mapa conceptual correspondiente a la correcta estructura del Estado Constitucional de Derecho planteado

por la presente investigacion. Fuente, autor de la obra.

Si la Constitucion es méaxima de comportamiento y de regulacion de conductas de los
individuos que conviven en sociedad, lo sera ain mas para los individuos que dentro de la
organizacion del Estado se relacionen directamente con ella, no solo en relacion de obediencia
sino desarrollandola, para llevar a término sus fines, funcion que esta reservada al legislador, lo
que deja ver que las actuaciones del mismo, afectan directamente de una u otra manera a esta,
por lo que dicha relacion no solo puede regirse por normas particulares, sino en principio y
observancia en primera media, por la Constitucion, siendo de preliminar atencion, sus preceptos

y mandatos.

De la forma en que acttan los individuos y 6rganos dentro de la organizacion estatal surgen

cinco formas de relacionarse con la Constitucion a saber:




i.) Relacion de obediencia: la cual la cumplen todos ciudadanos, las tres ramas del
poder publico y el Estado en general.

ii.) Relacion de desarrollo: la cual es cumplida en su sentido mas amplio por la
rama legislativa, por la rama ejecutiva en un sentido menos amplio y por la
rema judicial en un sentido mas restringido pero igualmente complejo en lo
relacionado con el precedente judicial o la jurisprudencia.

iii.)  Relacion de promocién: la cual es cumplida por la rama ejecutiva.

iv.)  Relacion de demanda: la cual es ejercida por la rama ejecutiva y por los
ciudadanos mediante las acciones publicas de inconstitucionalidad.

Vv.) Relacion de proteccion, control, ejecucion y salvaguarda de la Constitucion: la
cual es ejercida por la jurisdiccion constitucional por medio de sus
providencias.

Como bien lo sostiene Bazan (2014) “somos conscientes de que la cuestion sobre la que
discurriremos no deja de ser problemaética, pues implica internarse en terrenos incomodos del
control de constitucionalidad, que se enlaza con complejas cuestiones como las de la eficacia y
aplicabilidad de las normas constitucionales y roza puntos conflictivos al procurar corregir
inoperancias, provenientes principalmente del legislador, que puede sentirse invadido en
espacios que considera de su exclusiva discrecionalidad o limitado antidemocraticamente” (pag.

23)

Continla el autor resefiando de manera precisa y magistral como ya se ha sostenido que, la
comunidad de ciudadanos que decide vivir al amparo de una Constitucién normativa, debe
aceptar consecuentemente la eventualidad, nada excepcional, de la inconstitucionalidad y
aprestarse a depurarla y remediarla como tarea de todos, compartida, sin poner por ello en tela de
juicio, junto a la ley, la confianza misma en la legalidad y en la estabilidad de los compromisos y
expectativas que forman, también a su amparo, el tejido social. (Bazan V., Control de las

Omisiones Inconstitucionales e Inconvencionales, 2014). Pues como lo valida Jimenez Campo



(1998) “la convivencia constitucional requiere, en suma, de una especifica responsabilidad en la

identificacion y en la reparacion de la ley invalida” (pag. 113)

Cabe preguntarse entonces, ¢si el no crear las normas necesarias y mas aun cuando reposa su
necesidad de existencia, en un mandato expreso de la Constitucidn, no representa una
contradiccion a la misma?, que pasaria entonces en un caso hipotético, si el legislativo decide
dentro de su libertad y autonomia no legislar, no hacer leyes que desarrollen el texto
constitucional, es acaso la libertad legislativa absoluta, no encontrando la misma limites en su
accion u omision, ni siquiera en lo dictado por la Constitucion, es claro que lo que se quiere
representar es, que el control de las omisiones legislativas no solo es aconsejable, sino necesario
en pro de mantener el orden constitucional de todo Estado de Derecho, no pudiéndose escudar el
no control de las mismas, bajo el pretexto de que dicho control representa una invasion de la
jurisdiccion constitucional en la libertad y autonomia legislativa, pues no se pretende con esto
que el Alto Tribunal Constitucional asuma funciones legislativas deslindandose de su posicion
histdrica de legislador negativo, sino que en concordancia y con suma prudencia ejerza el control
que se precisa, para reconocer y exhortar al inmediato cumpliendo de tales pretericiones, pues lo
mismo no supone un intromision de competencias, en la medida en que el Alto Tribunal ejerce
su funcion de control, instando al legislativo “sine die” a cumplir su funcién de legislar, que en

estos casos no solo es funcién sino también obligacion.

En sintonia de lo anterior resulta de suma importancia tener presente la trascendencia que para
un ordenamiento juridico constitucional representa la configuracion y materializacion de su

justicia constitucional, resultando oportuno lo expresado por Carrillo (2000) para quien:



La configuracion de la justicia constitucional como mecanismo de defensa de la
Constitucion ha significado una notable innovacion en la funcion juridica y
politica de la ley fundamental;

i) Desde el punto de vista juridico, porque no hay duda de que la Constitucion
adquiere precisamente la condicion de norma juridica exigible ante los poderes
publicos y los particulares.

ii) Desde la dptica politica, porque aquella ordena el sistema politico y los
tribunales constitucionales se convierten en instrumentos de defensa del
ordenamiento constitucional ante el legislador y el resto de los poderes del Estado.

(pég. 1472)

Sin duda, como sostiene Bazan (2014) “la problemaética de la inconstitucionalidad por
omisién se suma a la saga de tensiones valorativas propias del texto constitucional,
fundamentalmente de aquellas que median entre la supremacia y la normatividad de la ley

fundamental y el principio de libertad de conformacion del legislador” (pag. 42).

Pero como bien continua resaltando el mismo autor Bazan (2014) “si se quiere mantener una
version fuerte del constitucionalismo, en el que como modelo de organizacion juridico-politico,
pretende representar un perfeccionamiento del Estado de Derecho y si un postulado de este es el
sometimiento de todo el poder al derecho, tal sometimiento a la Constitucion alcanza también al

legislador” (pag. 47).



Teniendo claro la sujecion necesaria del legislador a la Constitucion, siendo esta ademas
norma fundamental, hecho que igualmente expresa un orden logico y justo, cobra fuerza legitima
la posibilidad de ejercer un control constitucional no solo a los productos normativos emanados
por el legislativo, sino también en lo correspondiente a las omisiones legislativas en su deber de
actuar, no haciéndolo, contrariando de esta forma la Constitucién, hecho que como el primero
requiere indistintamente un control y reparacion semejante, en aras de hacer prevalecer los
principios y mandatos constitucionales que como ya se ha estudiado reposan, con autoridad,
legitimidad y autonomia por encima de todos los poderes y 6rganos que conforman un Estado

incluido el poder legislativo.

Lo que concuerda con lo afirmado por Bazan (2014) al afirmar que: “justamente en aquel
marco de indolencia legisferante, la doctrina de la inconstitucionalidad por omisién se registra
como un mecanismo Util para fluidificar el transito de normas, valores y principios

constitucionales que desde luego tienen vocacion de eficacia” (pag. 49).

Uno de los grandes precursores de esta disciplina, en su obra Derecho Procesal
Constitucional, Sagués (2011) nos recuerda una expresion de Calamandrei: “en el sentido de que
todas las declaraciones constitucionales son futiles, si no existen remedios juridicos procesales

que aseguren su funcionamiento real” (pag. 116).

Es claro que la Constitucion puede recibir agresiones activas u omisivas, siendo susceptible de
ser vulnerada por accion o por omision, en ese sentido y con el fin de aclarar mas la participacion

del legislador frente a las omisiones es importante traer a colacion lo sostenido por Biscardetti Di



Ruffia (1965), haciendo referencia a la normatividad que el legislador tenia la obligacién de
promulgar para dar plena ejecucion a la Constitucién, enunciando que: “queda claro que cuando
este se abstiene de estatuir, por ese camino viene a violar gravemente la Constitucion” (pag.

269).

Aseverado lo anterior, cabe en lo propio traer a colacion el interrogante planteado por Bazéan
(2014): “;seria legitimo, permitir que los drganos del poder constituido, mediante su inercia,
inhiban la vigencia de la Constitucion o paralicen el ejercicio de algin derecho contenido en una

disposicion constitucional y sujeto de desarrollo normativo ulterior? (péag. 61).

A tal interrogante le deviene un rotundo no, pues la supremacia de la Constitucion hace que
esta sea indisponible para los 6rganos del poder constituido. En el presente caso para el
legislativo resulta lo mismo no solo indisponible sino prevalente y prioritario en el ejercicio de
sus funciones, lo cual no admite demoras y retrasos por largos periodos de tiempo, pues el
incumplimiento constante, supone la imposibilidad de ejercicio, de los derechos que son sujetos

de tal necesidad de normativizacion.

Si bien, nuestro Estado posee mecanismos que permiten ejercer un control constitucional
amplio frente a los actos emanados por el legislador, los cuales se estudiaran méas adelante en la
descripcion y analisis de cada uno de ellos, cabe resaltar en presente que los mismos tienen como
fin la salvaguarda de la integridad de la Constitucion, la prevalencia de sus principios y la
seguranza de su supremacia. Por lo tanto si es este su fin, surge la duda de si esos mismos

mecanismos y herramientas con que cuenta la Corte Constitucional para el ejercicio de sus
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funciones, no deberian entonces tener la capacidad juridica de operar también, en los casos en

que se presentan omisiones por parte del Organo Legislativo.

Revalidada dicha duda, se pasara en antelacion a su conclusién, al estudio particular de la
figura, raiz del interrogante, que permita tener una nocion mas clara, a fin de obtener una

resolucion mas acertada de lo planteado.
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Capitulo 2. Que es omision legislativa inconstitucional

2.1 Sucintas observaciones preliminares

Resulta trascendente en este punto ahondar en la metodologia propia de la figura objeto de
estudio, a fin de realizar un deslinde conceptual y precisar, ;a qué nos referimos cuando
hablamos de omision legislativa inconstitucional?, pudiendo trazar asi un concepto claro que
sirva de referencia para los analisis que se desarrollaran en adelante, que involucraran mutatis
mutandis la misma figura, permitiendo afrontar con mayor soltura dichas observaciones, para
una mayor comprension de lo requerido, el cual es uno de los mayores fines de la investigacion,
pues de nada sirve la complejidad rodeada de innecesarios eufemismos sino contribuye en nada y
solo genera confusion, mejor la facilidad dialéctica que provogue un entendimiento preciso, en

todos los que resulten vinculados e interesados en tan relevante y vigente tema de investigacion.

Se debe partir de la base, de que lo que se pretende estudiar en presente, es una de las formas
posibles, a causa de las cuales se pude generar una violacion a la Constitucion, asi, se debe
convenir que la Constitucion puede ser transgredida de dos maneras, una por accién y otra por
omisién, aparte es necesario también tener presente, que tipo de individuos o instituciones de un
Estado en el ejercicio de sus funciones pueden ser sujetos de esta responsabilidad, para lo cual, a
fin de aclarar lo Gltimo, resulta pertinente remitirnos al art 6 constitucional (1991), el cual
preceptua que: “los particulares sold son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision y

extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.
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El presente articulo permite reafirmar lo dicho al principio de acépite anterior, aseverando que
la Constitucion pude ser vulnerada por accion y por omision, pero que dichos hechos no pueden
ser acaecidos los dos, por el mismo tipo de individuos, pues la infraccion que hace alusion, al
acto que mediante accion transgrede la Constitucion, como se sefiala, podra ser cometido por
particulares y por servidores publicos, mientras que el acto igualmente transgresor de la
Constitucidn que se da mediante omisién, solo podra ser cometido y endilgada su
responsabilidad a los servidores pablicos, es decir que esta ultima forma de violar la Carta
Politica, solo esta reservada a los servidores publicos, lo que para el caso presente de las
omisiones legislativas inconstitucionales se ajusta a lo dicho, en el sentido en que los
legisladores también son servidores publicos en su categoria de miembros de corporaciones

publicas de eleccion popular, como lo preceptlan los art 123 y 134 (1991) constitucionales.

Asi las cosas y respecto de los legisladores en su categoria de servidores publicos vemos que
es posible y dable que los mismos puedan violar la Constitucion por accion u omisién en el
ejercicio de sus funciones, siendo estas las que la misma norma les da mediante sus preceptos y
mandatos, lo cual siguiendo al profesor Victor Bazan respecto de las dos formas en las que el
organo legislativo puede llegar a violentar la Constitucion, esto es por accion y por omision, se
puede decir que el primer caso ocurre cuando se dicta un instrumento, normativo o ley contraria
a la ley fundamental, mientras el segundo supuesto se configura, valga la tautologia, cuando se
omite inconstitucionalmente, esto es cuando no se actla, se sanciona o legisla una norma, pese a

la imposicién y mandato directo de la Constitucion al respecto (Bazan V., 2014).
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En conexién, cabe puntualizar lo expresado de muy buena forma por Aguilar De Luque
(1987), respecto de las omisiones por parte del legislativo, y del necesario control de las mismas
por parte de la justicia constitucional, tema que se estudiara a profundidad méas adelante, pero
que resulta Gtil traerlo a colacién, sumado lo anterior, a la necesidad de ilustrar la dimension
concreta de la violacion acaecida a la Constitucion en tales circunstancias, a lo que dicho autor
refiere que:

Si la funcién por excelencia del érgano de justicia constitucional es controlar la
regularidad constitucional del actuar de los poderes publicos y, de modo
especifico, del legislador, tan inconstitucional es una actuacion positiva del
legislador vulneradora del orden constitucional, como la no actuacion cuando
constitucionalmente esta prevista, o dicho en otros términos, tan alterada queda la
plenitud del texto constitucional y tan negada la voluntad del constituyente con un

actuar contrario a la Constituciéon como con un no actuar. (pag. 25)

2.2 Precision conceptual y caracteristicas de la omision legislativa inconstitucional

Con el fin de aclarar mas la naturaleza juridica de la referida omision legislativa, la misma se
puede conceptualizar desde la doctrina siguiendo los estudios de Bidart Campos (1997), “‘como
la manifestacion consistente por parte del legislativo en incumplir los mandatos constitucionales
que son de caracter permanente y concreto” (pag. 14 ). Tratando de precisar conceptualmente
aun mas, la naturaleza de la figura objeto de estudio, es de gran importancia tener en cuenta lo
preceptuado en la sentencia C- 543 de (1996) magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz en la que

se suscribe que. “el legislador puede violar los deberes que le impone la Constitucion, cuando no
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produce ningln precepto encaminado a ejecutar el deber concreto que le ha impuesto la

Constitucion, caso en el cual se presenta una Omision Legislativa™ (pag. 1).

Teniendo en cuenta al docente Fernandez Rodriguez (1997) para el mismo fin, se
conceptualiza la omision legislativa inconstitucional como: “la falta de desarrollo por parte del
poder legislativo, durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de

obligatorio desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacion” (pag. 123).

A su vez Sagués (2009) afirma que: “el Estado especificamente el poder legislativo puede
pecar de inconstitucionalidad, no solamente dictando normas inconstitucionales, sino también no
atendiendo aquellas normas generales que la Constitucién le manda promulgar, al no
implementar debidamente ciertas clausulas programaticas de la ley suprema, cuando asi debe

hacerlo” (pag. 99).

Lo anterior permite al presente estudio conceptualizar la Omision Legislativa; “como una
situacién juridica de orden constitucional en la que existe un mandato expreso de la
Constitucidn, que impone la obligacién vinculante de legislar sobre un materia especifica, siendo
omitido su cumplimiento por parte del 6rgano legislativo, extendiéndose esa situacion por un
lapso irrazonable de tiempo, generandose un hecho juridico demandable de control y correccion,
bajo el entendido de haberse configurado una omisidn legislativa inconstitucional, al omitirse el
cumplimiento de un mandato que es a su vez un deber constitucional supremo de impostergable
regulacion”. Desembocando finalmente todo lo anterior, en una violacién a la Carta y al

principio de supremacia de la misma. Que dentro del contexto colombiano desde la Constitucién
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de 1991 hasta la fecha, dicha situacion ha escapado al control de la Alta Magistratura
Constitucional, pudiéndose solo encontrar atisbos sobre el tema en las sentencias de tipo C del
mismo tribunal, que representan el limite de textos legales que se estudiaran dentro de la presente
investigacion, generando todo lo anterior una desproteccion a la Constitucion frente al tema

especifico, que representa la motivacion principal del presente estudio.

Es importante tener en cuenta que no se puede hablar de un concepto claro de un tema
especifico, sino se tienen delimitadas y definidas sus caracteristicas especiales, para que por
medio de las estas y en concordancia con el concepto que ya se ha intentado, sea posible
diferenciar entre la presente figura y alguna otra de similar naturaleza, a fin de mitigar en
méaximo los yerros en los que se pueda incurrir, al llegar a pensar que toda inactividad del
legislador se pudiere refutar como una omision legislativa inconstitucional, lo cual solo se puede
hacer cuando se cumplen unas caracteristicas especificas que a continuacién se indican siguiendo
al profesor Bidart Campos como se cité en (Bazan V., 1997) al enunciar que la omision
legislativa inconstitucional consiste en incumplir los mandatos constitucionales que son de

caracter permanente y concreto.

En esa medida, para que una omision legislativa se considere inconstitucional no puede
reducirse a un simple —no hacer, puesto que se requiere incumplir aquello a lo que de forma
concreta el legislador se encontraba constitucionalmente obligado, sumado esto a la importancia
del elemento temporal para el respectivo examen de constitucionalidad, al momento de verificar
si se estd 0 no frente a una omision legislativa, pues la sola ausencia de regulacion de dicho

mandato no es suficiente para que se materialice una omision, sino que es necesario ademas que
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haya trascurrido un espacio razonable de tiempo en el que debio emitirse dicha regulacién para

los casos en los que el mismo mandato no haya estipulado un plazo para su cumplimiento,

comenzando a hablarse entonces de que el tiempo trascurrido desde ese punto se convierte en

irrazonable y que teniendo en cuanta la necesidad de existencia de dicha regulacién se puede

evidenciar entonces, que los supuestos estan dados para poder afirmar que alli, se ha

materializado una omision legislativa inconstitucional requirente de control.

Omisidn legislativa inconstitucional

Caracteristicas

l

l

|

Que se esté frente a un
desconocimiento de un mandato

constitucional expreso de legislar

Que dicho mandato sea

vinculante al legislador

Que haya transcurrido un lapso
irrazonable de tiempo sin

cumplirse dicha obligacion

Figura 2: En correspondencia de lo anterior el presente estudio para mayor facilidad en la comprension de lo

anterior, se ha dado a la tarea de ejemplificar las caracteristicas de la omisién legislativa inconstitucional por medio

del presente mapa conceptual. Fuente, Autor de la obra.

Respecto del elemento temporal es importante traer a colacion lo que se sostuvo en Bazan V

(1997) respecto del pronunciamiento del Tribunal Constitucional de Espafia, en el que entra a

cobrar vital relevancia la caracteristica del periodo de tiempo transcurrido de manera razonable

para decretar la existencia de una omisién legislativa inconstitucional, como puede verse en la
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Sentencia N° 31/1994, del 31 de enero de 1994 (sala 2da), referida a la regulacion de la

television por cable.

Alli se preciso que: “Lo que no puede el legislador es diferir “sine die”, mas alla de todo
tiempo razonable y sin que existan razones que justifiquen la demora, la regulacién de una
actividad, como es en este caso la gestion indirecta de la television local por cable, que afecta
directamente al ejercicio de un derecho fundamental como son los reconocidos en el art. 20.1 a)
y d) C.E. (Constitucion de Espafia), pues la ausencia de regulacion legal comporta, de hecho,
como ha ocurrido en los supuestos que han dado lugar a los presentes recursos de amparo, no una
regulacion limitativa del derecho fundamental, sino la prohibicion lisa y Ilana de aquella
actividad que es ejercicio de la libertad de comunicacion que garantizan los apartados a) y d) del

art 20.1 C.E.

Como bien lo expone Arenas M. (2014) “se hace necesario entonces distinguir aquellos
ambitos en donde el Congreso tiene la facultad de desarrollar o no determinado tema, de aquellos
otros donde el texto constitucional le impone la obligatoria reglamentacion de una institucion o
un derecho” (pag. 12). Se constata lo expresado en el acapite anterior, puesto que no de cualquier
inactividad por parte del legislador se puede predicar una omision legislativa, pues este tiene
dentro de su libertad de configuracion legislativa la posibilidad de decir que temas regular y en
gqué momento sino existe un mandato expreso y directo por parte de la Constitucion de hacerlo,
pues como ya se estudio la Constitucion de un Estado es prevalente y esta por encima de todos

los demés poderes, desplazandose solo en ese caso dicha libertad de configuracion legislativa,
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quedando como Unica e indiscutible posibilidad el actuar positivo y no negativo, de regular y

acatar dicho mandato, cumpliendo asi dicha obligacion emanada de la norma fundamental.

A manera de ejemplo y clarificacion de lo anterior es bueno sostener un paralelo entre dos
preceptos constitucionales que bien nos hacen dilucidar lo expuesto anteriormente, el art 247
(1991) superior que sefiala, que: “la ley “podra” crear jueces de paz encargados de resolver en
equidad conflictos individuales y comunitarios”, por lo que en este caso, en preciso sentido, no
es posible hablar de omision legislativa, aun cuando dicho precepto constitucional no gozara de
regulacién, asi dicha ausencia se extendiere el tiempo que fuere, toda vez que el Congreso no
tiene la obligacién expresa de desarrollar esta figura, toda vez que el mismo articulo deja dicho
desarrollo sujeto a la voluntad y libertad de configuracion legislativa, en virtud de que bien
expresa el articulo que, la ley “podra”, quedando a libre disposicion del legislador el actuar u
omitir la regulacion de dicha materia, sin que lo anterior represente un violacion a la

Constitucidon o comporte la ocurrencia de una omisién legislativa.

Por lo cual tratdndose de fundamentar ain mas el poder superior constitucional y de como de
él emanan las libertades, competencias y facultades que poseen los diferentes 6rganos del
Estado, se toma el ejemplo anterior como prueba de que la Constitucion mediante un mismo
articulo aparte de contemplar la necesidad de regulacion sobre una materia, le hace nacer al
legislador una facultad expresa de libertad de configuracion legislativa respecto de la misma
materia en concreto, pudiéndose concluir en particular, que la libertad de legislar y las
restricciones o limitaciones a la misma solo pueden emanar, de la misma Constitucién en los

temas que la misma haya considerado pertinentes.
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En otras palabras la libertad de configuracion legislativa emana de la Constitucion y las
limitaciones a la misma solo pueden provenir igualmente de la Constitucion por medio de sus
mandatos, pues es méxima bien sabida del derecho, que ninguna libertad o derecho es absoluto,

por lo que en este caso dicha libertad legislativa tampoco lo sera.

Caso contrario al del art 247 (1991) superior, es el del art 53 (1991) constitucional, el cual
representa el caso mas diciente y evidente en el cual se configura una omision legislativa
inconstitucional en el ordenamiento juridico colombiano, este articulo preceptla que: “el
Congreso “expedira” el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los
trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
maés favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el

descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de

edad, (...)”.

Han transcurrido 28 afios hasta la presente fecha, desde la expedicion de la Constitucion
Politica de 1991 y el legislativo ain no ha cumplido el citado mandato que bien comienza

expresando, que el congreso “expedira” el estatuto del trabajo, emitiendo una obligacion expresa
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y vinculante que ademas denota inmediatez y prevalencia en el mismo sentido, ain méas cuando
dicho precepto hace parte de los derechos sociales, econdmicos y culturales mas importantes,
debe cuestionarse entones: ¢es esta omision la causa de que en el ordenamiento juridico
colombiano reine la inestabilidad laboral en todos los sentidos, solo pudiéndose mitigar lo mismo
mediante jurisprudencia, la cual representa hoy en dia la mayor fuente de argumentos para la

defensa de los derechos del trabajador y no de la ley como deberia ser?.

2.3 Tipos de omision legislativa

La omisidn legislativa, pese a no ser una figura juridica de conocimiento comdn, aun
pareciendo ser una idea ignota, ha sido estudiada en puridad a lo largo de los afios y alrededor de
todo el mundo, por diversos tratadistas y Tribunales Constitucionales, que han dado en su
momento, aportes valiosos para el estudio y reconocimiento de una figura de tan gran
importancia, de suma complejidad en su examen, al versar y encontrar relacién, sustento y

desarrollo, en los mas altos valores del Estado y del Derecho.

Por lo que en lo sucesivo, para el desarrollo del presente topico se tomara como punto de
partida tipolégico, los aportes realizados por el ex juez del Tribunal Constitucional Federal
aleman, Franz Wessel (1952) el cual marco diferencia entre “omisiones absolutas y omisiones
relativas” (pag. 164). Las cuales seréan tratadas, una vez sean tenidas en cuenta, algunas breves

apreciaciones de otros autores y tribunales al respecto.
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Ferndndez Rodriguez como se cita en (Bazén V. , 2014) se preocupa inicialmente de la
omisién formal y la omision material: la primera supone que el legislador ha adoptado una
posicion total o parcialmente inactiva acerca de un encargo que ha recibido, el cual por
definicidn precisa regulacion de desarrollo; en la segunda por su parte, la inactividad vulnera el
principio de igualdad al olvidar a quien deberia ser equiparado a los grupos efectivamente
regulados en la norma existente (pag. 114). Lo que deja ver una clara relacion y acercamiento a

la categorizacion que antes se mencionaba.

De forma continua el autor citado (Fernandez Rodriguez, 1997) hace alusion a la omision que
afecta derechos fundamentales y la omision que no los afecta, indicando que la trascendencia de
la primera de ellas es necesariamente mayor por el peso especifico que tales derechos tienen en
el concepto de Constitucion impuesto por la doctrina, esto es, Constitucion que posee un
contenido axiologico determinado, asimismo de que los derechos fundamentales en la actualidad

ostentan un papel determinante pues se muestran como base funcional de la democracia.

En el caso de las experiencias de los Tribunales Constitucionales en el marco del principio del
derecho comparado, entendiéndose el mismo, “como que el derecho propio no es el Gnico
posible”, es pertinente contemplar el caso Peruano expuesto en el Expediente 006/2008 —PI/TC,
conocido como: “el caso de la hoja de coca del 11 de junio de 2008, en el que el tribunal
diferencia entre omisiones constitucionalmente explicitas, que son las que contravienen un
mandato constitucional expreso de legislar; y los supuestos en que la constatacion de la omision
solamente se pone en evidencia como consecuencia de la interpretacion judicial de los derechos

fundamentales o del desarrollo de las clausulas orgénicas de la Constitucion, en los que se pueda
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constatar que los contenidos constitucionales no son posibles sin la intermediacion legislativa. El
tribunal distingue a esta ltima categoria de omisiones como de “configuracion jurisprudencial”

conformandose como mandatos normativos con efectos erga omnes.

Volviendo sobre el inicio, para los dos incisos subsiguientes retornaremos al punto de partida
de la clasificacion wesseliana de los tipos de omisiones, “en absolutas y relativas”, pues como se
advirtio dentro de la amalgama y diversidad de categorias existentes, propuestas entre tribunales

y doctrina, todas en parte vuelven sobre la clasica distincion de Wessel (1952).

Omisidn legislativa absoluta. Una omision legislativa inconstitucional se considera absoluta,
cuando no se ha dictado norma legislativa alguna para regular y desarrollar una situacion
juridica, mandato o precepto de orden constitucional, es decir, cuando se configura un hecho de
inactividad total del érgano legislativo frente a un mandato constitucional expreso y vinculante,
porque el mismo ordena taxativamente al congreso el legislar sobre aquella clausula, para dar
desarrollo y efectividad a su contenido, omitiendo este tal obligacién, generandose asi la
pretericion que en primera medida viola la Constitucién al desacatar dicho mandato, y en
segundo lugar, afecta gravemente lo contenido en dicho precepto, deteniendo el desarrollo
efectivo y la finalidad de los derechos y deberes que nacerian a la vida juridica, en el caso de que
tal precepto gozara de la correcta regulacion, ordenada constitucionalmente de tal manera, por su

necesidad ulterior de normativizacion.

En otras palabras no solo se produce una violacién llana a la Constitucion, que ya por si sola

reviste gravedad, sino que por medio de esta se le viene a impedir a la misma cumplir con su fin
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en lo que respecta a lo contenido en dicho precepto, contenido que a bien tuvo la voluntad del
constituyente primario, en plasmarlo de tal manera, pues no puede una Constitucion regular cada

aspecto en particular, existiendo un 6rgano legislativo al que se le puede encomendar tal fin.

En palabras de Bazan (2014), “un punto basico de acuerdo hacia la fiscalizacion de una
omisién absoluta podria lograrse tomando como hipotesis la circunstancia de que tal inactividad
viola frontalmente el derecho fundamental, consagrado en la carta magna, lo que empujaria al
érgano de justicia constitucional a adoptar alguna solucién para asegurar la cobertura del nucleo

inderogable de aquellos” (pag. 118).

En la concepcion de Diaz Reborio (2001), se pueden tener como ejemplo de omisiones
legislativas absolutas y en especial referencia al ordenamiento juridico espafiol, los siguientes
casos: la ausencia total de regulacién legal respecto de la objecion de consciencia que hasta 1984
impidio el ejercicio de tal derecho, hasta que el Tribunal Constitucional del mismo Estado
controlo los efectos de dicha omisién como se puede ver en la sentencia STC N° 15/1982, el
anterior ejemplo en sintonia con el ya citado, respecto de la omisién de regulacion en la emision
de la television local por cable en STC N° 31/1994, STC N° 88/1995 television local por ondas y
STC N° 12/1982 television privada de ambito nacional (pag. 173), casos estos, recordemos que
fueron estudiados, por su relacion respecto del derecho fundamental a la libertad de

comunicacion y libertad de expresion.

Respecto del caso colombiano, es pertinente traer en este punto a consideracion la segunda

gran omision predicable de caracter absoluto, legislativo e inconstitucional, la cual encuentra su
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sustento constitucional en el art 150 superior (1991) que consagra: corresponde al congreso hacer
las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones; numeral 4, definir la division
general del territorio con arreglo a lo previsto en esta Constitucion, fijar las bases y condiciones
para crear, eliminar, modificar o fusionar entidades territoriales y establecer sus competencias.

Sumado a lo estipulado en el art transitorio 38 superior (1991).

El gobierno organizara e integrara, en el término de seis meses, una comision de
ordenamiento territorial, encargada de realizar los estudios y formular ante las
autoridades competentes las recomendaciones que considere del caso para
acomodar la division territorial del pais a las disposiciones de la Constitucién. La
comision cumplira sus funciones durante un periodo de tres afios, pero la ley
podra darle caracter permanente. En este caso, la misma ley fijara la periodicidad

con la cual presentara sus propuestas.

Lo cual muestra la necesidad de urgencia en la regulacion y cumplimiento de dicho mandato,
pese a lo cual ha sido desatendido por el Congreso hasta la presente, ya habiendo trascurrido un
tiempo mas que razonable para su oportuno cumpliendo, configurandose asi en el ordenamiento
juridico y constitucional colombiano la omision legislativa inconstitucional a saber como: “el
plan nacional de ordenamiento territorial”. El cual pese a ser ordenado en el articulo 150 numeral
4 y reafirmado su necesidad en el art 38 transitorio constitucional, no ha sido expedido hasta la

fecha por parte de 6rgano legislativo.
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Finalmente y siguiendo la linea concordante de Wessel (1952), al ser el primero en aceptar
que el no hacer por parte del legislativo, representa una violacion a la Constitucion, en los casos
en los que la misma objeta su desarrollo, produciéndose una vulneracion a una serie de derechos
individuales y a otros tantos fundamentales, se pude concluir que: “se materializa una omisién
legislativa absoluta inconstitucional, demandante de control, cuando no existe norma alguna que
desarrolle dicho precepto constitucional, producto de una injustificada y continua inactividad

legisferante”.

Omisidn legislativa relativa. A su turno una omision legislativa inconstitucional sera relativa si
se hubiere emitido una regulacion o instrumento legislativo, pero de modo incompleto o
insuficiente, no reguldndose en su totalidad el precepto constitucional como es debido, sino solo
una parte, quedando en deuda otra, generalmente excluyendo a ciertos grupos y colectividades,
que de no ser por la parcializada o incompleta regulacion, gozarian de los mismos derechos y
garantias de los que se han participado los grupos o colectividades que si han sido cubiertos o
beneficiados por dicha norma, violandose de esta manera y como es evidente, derechos
fundamentales como el debido proceso y el de derecho a la igualdad. En definitiva la omision
legislativa relativa es el resultado de una actividad deficiente del legislador al intentar cumplir un

mandato expreso de regulacion, de un precepto constitucionalmente mandado.

En palabras de Bazan (2014), que a su vez estudia los contenidos de Wessel (1952), en las
pretericiones relativas, el legislador, al propulsar la norma para “obedecer” el mandato
constitucional, favorece a ciertos grupos y olvida a otros, pudiendo, tentativamente, las hipotesis

ser refundidas en la siguiente formula: habra omision relativa toda vez que en el cumplimiento
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del mandato constitucional, el 6rgano legislativo encargado de efectivizarlo quiebre -en forma no
intencional, pero produciendo un resultado discriminatorio y/o arbitrario- el principio de

igualdad (pag. 119).

Al respecto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman fue gestandose
sobre las omisiones relativas o parciales la denominacion de su consecuencia directa para
diferenciarlas como la “exclusion arbitraria de beneficio” inconstitucional (willkiirlicher
gleichheitswiddriger Beglnstingungsausschluss), violatoria del principio de igualdad y, en
definitiva, discriminatoria al limitar a un grupo, derechos, concedidos a otros. En el presente
supuesto dicha regulacion tiene un contenido normativo menor al que le es exigible
constitucionalmente, por lo cual “el control de constitucionalidad -estimulado por la pretermisién
en detrimento de algunos- sale al rescate de la supremacia constitucional, que ha sido

momentaneamente neutralizada” (Bazan V. , 2014).

Dentro de las herramientas con que ha contado la jurisdiccién constitucional a lo largo de la
historia para hacer frente a lo antes dicho, son las sentencias de tipo aditivo, las cuales dentro del
ambito de la Corte Constitucional Italiana ejemplifica Guastini (2003) exponiendo: “que dichas
decisiones son a menudo el resultado de la aplicacion del principio de igualdad, por ejemplo,
cuando una disposicion legislativa atribuye un derecho de seguridad social a una clase de sujetos
S1 y no a otra clase de sujetos S2”,(...) “si segn la Corte, las dos clases de sujetos son iguales
deben ser tratadas del mismo modo, razén por la cual la norma en cuestién es inconstitucional

porque viola el principio de igualdad, en consecuencia el Tribunal declara que aquella es
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constitucionalmente ilegitima “en la parte en la que no confiere” el mismo derecho a los sujetos

S2” (pag. 172).

Respecto del caso colombiano con cargo a volver mas adelante y de manera més detenida
sobre las omisiones legislativas, es necesario adelantar que son las omisiones en esta categoria de
relativas las que la Corte Constitucional ha reconocido y posibilitado su control, negando
igualmente la posibilidad de controlar las absolutas, aun reconociendo que las mismas pueden
existir, dejando a la Constitucion desprotegida ante estas, e incluyendo las primeras en el
ordenamiento juridico constitucional por via jurisprudencial, utilizando una especie de analogia
en la utilizacién del mecanismo idéneo para su control, que no pude dejarse a una simple

interpretacion, lo que mas adelante seré objeto de concreto analisis.

2.4 Enfoques de la inconstitucionalidad por omision

Asi como diversas tipologias de omisiones han aportado la doctrina y la jurisprudencia
nacional e internacional, también desde diversos enfoques se han estudiado las mismas,
destacando entre los mismos dos grandes trazos, de los méas representativos, los cuales son
axioma principal del presente titulo, siendo ellos: “la vision amplia y la restringida” segun el
alcance que tienen las omisiones sobre unas u otras instituciones del Estado, respecto de a cuales
se les puede o no endilgar la responsabilidad de una omision inconstitucional suplicante de

control.
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Dichos enfoques son bien resumidos por Castro Patifio (2007), en sus estudios al expresar
que: “la inconstitucionalidad por omision puede ser conceptuada con dos enfoques distintos:
quienes conciben la inconstitucionalidad por omision de una forma amplia; y, quienes
conceptaan la inconstitucionalidad de una forma restringida” (pag. 73). Definiendo lo mismo de
la siguiente manera:

En el primer grupo, se ubican los que consideran que la inconstitucionalidad por
omision no solo puede producirse por la inercia o inaccion de los deberes
legislativos, sino también por la inactividad de los poderes y funcionarios publicos
en general. Es decir, se vincula a la inconstitucionalidad por omision con el
genérico incumplimiento de una obligacidn impuesta por la norma constitucional,
sea cual fuere el poder constituido transgresor.

En el segundo grupo, se ubican aquellos que consideran que la
inconstitucionalidad por omision solo se refiere a la inaccién de la funcion
legislativa en el dictado de la norma que la Constitucion le impone; es decir,
vinculan el instituto en forma exclusiva con la inercia legisferante, con la
inactividad omisiva del legislador que incumple con desarrollar determinadas
clausulas constitucionales que, en forma concreta, la propia Constitucion le ha

encargado hacerlo.

A su vez, Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya (2001) refiriéndose al caso argentino
como se cita en (Bazan V. , 2014) entienden que la violacién constitucional puede producirse no
por incompatibilidad de normas infra constitucionales con la Constitucion, sino por ausencia o

falta de regulacion, estando ésta prescrita por la propia Constitucion. Advierten que la omision



29

inconstitucional se puede consumar por incumplimiento (demora, inaccion, abstencion) tanto del
Poder Legislativo como del Poder Ejecutivo y que el presupuesto de la inconstitucionalidad por

omisién es el incumplimiento de un érgano estatal (pag. 564).

En alusion al caso espafiol es menester referirnos a lo planteado por Fernandez Segado (1998)
sobre las visiones amplia y restringida, para quien: “el instituto de la inconstitucionalidad por
omision se vincula a la estructura de determinadas normas constitucionales, que requieren para
su complitud de una intervencion reguladora ulterior, normalmente del legislador, si bien,
aunque de modo excepcional, dicha intervencion, a nuestro entender, podria provenir asi mismo

de un 6rgano administrativo” (pag. 20).

Se puede apreciar en este caso una version un tanto mas restringida de la concepcion extensa,
al hacer hincapié en que de modo general una omision inconstitucional puede entenderse
originada por el 6rgano legislativo y que solo de modo excepcional se puede predicar dicha
responsabilidad a un 6rgano administrativo, quedando reducido este campo solo a ciertas y
menudas posibilidades en el actuar administrativo, acercAndose de atientas un poco a la vision

que a continuacion se plasmara.

Siguiendo lo anterior se concibe el enfoque restringido de la inconstitucionalidad por omision,
como un instituto solo reservado al reproche de las inacciones del legislador cuando a ello
hubiere lugar, con el lleno de los preceptos ya estudiados para la configuracion de una omision
inconstitucional, no concibiéndose como posible el poder hablar de inconstitucionalidad por

omision respecto de las inacciones administrativas, trasformando el calificativo en esta
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percepcion, para ya no hablar de omisiones inconstitucionales en sentido general de todas las

instituciones y 6rganos del Estado, sino meramente de omisiones legislativas inconstitucionales.

Se aferra la presente investigacion a esta concepcion restringida de inconstitucionalidad por
omision, pues lo que se pretende es someter a juicio el actuar legislativo, en cuanto este
represente omisiones que transgredan la Constitucién por la pretericion que representa omitir un
mandato expreso de legislar dictado por la norma superior, ademas porque se considera que
dentro del ordenamiento juridico colombiano ya se cuenta con mecanismos para la correccion de
omisiones administrativas, como es el caso de la accion de tutela que protege y remedia la
violacion de derechos fundamentales individuales, cuando los mismos han sido omitidos o
violados en su cumplimiento por cualquier entidad administrativa, como es bien conocido en los
terrenos de la salud, sin embargo el mismo mecanismo no puede extenderse al control de
omisiones por parte del legislativo, pese a que pueda transgredir derechos fundamentales, pues
este lo viene a hacer por causa de una omision, que dentro de la l6gica se debe corregir con un
mecanismo aprestado para lo propio, por lo que la violacién de derechos fundamentales no
vienen a ser causa de control, sino una consecuencia de la ausencia de control sobre dichas

omisiones por medio de las cuales se vulneren derechos fundamentales.

Empero no todas las omisiones pueden llegar a vulnerar derechos fundamentales, lo que no
significa que en estos casos se deje de hablar de omisiones legislativas inconstitucionales,
reafirmandose en este punto que el presupuesto necesario para hablar de las mismas, es que se
omita un mandato o presupuesto constitucional, independiente de si este trae consigo la

vulneracién de derechos fundamentales, lo mismo entonces, no seria un requisito para el control
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de estas sino un agravante mas que no disminuye la necesidad de correccién y control de todas

las omisiones.

Se predica aqui, que es igual o ain mas grave vulnerar la Constitucién que un derecho
fundamental ya que es ella, el marco en el que se encuentran los mismos, aseméjese la
Constitucion a un recipiente de vidrio y los derechos fundamentales al agua que la misma
contiene, los derechos son como agua entonces de los cuales se puede predicar su existencia aun
sin la existencia de una Constitucion, pero estan en ese punto los mismos sin forma y sin norte,
es entonces cuando al poner esa agua en el recipiente llamado Constitucion, lo que les da una
forma, un sentido, un fin y una legalidad, por lo que si el mismo se rompe o0 se agrieta, corre el
riesgo lo que esta adentro de derramarse, perdiendo su forma, su sentido y todo lo que con ella

obtuvieron.

Volviendo sobre el anterior punto se afirma entonces, que para el presente estudio, ademas de
ser asi para el caso colombiano solo se tiene en cuenta o se conciben las omisiones
inconstitucionales en lo atinente al 6rgano legislativo, reduciéndose su campo solo a este poder
estatal, hablandose solo, como ya se menciond, de omisiones legislativas inconstitucionales,
entiéndase entonces, que cuando en el ordenamiento juridico colombiano se hable de omisiones
inconstitucionales se estara hablando de las que Gnicamente se le puede endilgar su

responsabilidad al Congreso u 6rgano legislativo.
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2.5 De los tipos de clausulas constitucionales de las que se pueden

predicar omisiones legislativas

Como se ha venido tratando hasta aqui, acerca de las omisiones de mandatos y preceptos de la
Constitucion, vinculantes exclusivamente al legislativo, que representan una violacion a la
misma, es pertinente considerar, los tipos, clases de preceptos, o clausulas constitucionales que
existen o que contiene la Carta Politica, para de esa forma, poder determinar dependiendo de su
clasificacion, sobre cuales se pueden presentar omisiones inconstitucionales, y sobre cuales no es
posible una ocurrencia de tal pretericion, asi segun la doctrina se dividen los preceptos o

clausulas constitucionales en dos clases, unas operativas y otro grupo en programaticas.

La presente clasificacion se deriva segun la forma en la que la clausula constitucional se
desarrolla, en primer lugar las de aplicacion inmediata y en segundo término las que necesitan de
un desarrollo normativo posterior para su aplicacién, de las primeras diremos que son clausulas
operativas por su caracter inmediato de aplicacion, es decir, se aplican y se hace exigible su
pleno desarrollo a partir de la mera mencién de las mismas en la Constitucién, mientras las
segundas se entienden como clausulas programaticas, por su caracter de aplicacion continuo,
entiéndase en literal, que necesitan de una programacion continuada para su aplicacion, dicha
operacion en lo juridico se transforma en una determinada regulacién, es decir, las mismas
necesitan para poder desarrollarse y exigir su pleno desarrollo, de una norma ulterior o de
inferior jerarquia que las reglamente o regule, estas en contraposicion a las primeras se les hace
imposible su aplicacion con la mera mencidon constitucional, pues necesitan ademas de lo

primero, reglas especiales que delineen su aplicacion, las cuales solo pueden plasmarse en una
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ley emitida por el correspondiente 6rgano legislativo, so pena de que dichos mandatos
programaticos no puedan desarrollarse, ni sus propésitos y mucho menos sus fines

importantisimos, razon por la cual el constituyente tuvo en presente darles rango constitucional.

Lo anterior hace necesario, un parada dedicada a considerar los aportes de la doctrina
dedicados a contribuir sobre tal cuestion, que permita cotejar lo dicho, con lo planteado por
autores acerca del presente tema, asi en primera medida es importante discurrir lo enunciado por
Gomes Canotilho (1993), quien plantea que es dable hablar de inconstitucionalidad por omision
de forma general, cuando: “la Constitucion consagra normas sin suficiente densidad para que se
conviertan en exequibles por si mismas, reenviando al legislador la tarea de darles exequibilidad

practica” (pag. 354).

A su vez es menester contemplar lo manifestado por Piovesan (2003) al aclarar que: “si todas
las normas constitucionales tuviesen aplicabilidad inmediata e integral, no habria espacio para la
omisién inconstitucional, extrayendo que el campo de incidencia de la inconstitucionalidad por
omisidn, se atiene, asi, a las normas de eficacia limitada, concluyendo que el control sobre la
inconstitucionalidad por omision, permite repensar la eficacia de las normas constitucionales

cuando alude a una valorizacion de la fuerza normativa de la Constitucion” (pag. 186).

Es entonces, como ya se descifraba entre lineas, son de las clausulas programaticas, el tnico
tipo de clausulas constitucionales, de las cuales se pude predicar la existencia de una omision
legislativa inconstitucional, ya que son estas las que requieren para su desarrollo y aplicacion

integral de una norma emanada por el legislativo, situacion, que cuando es contraria a lo anterior,
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omitiendo el legislador el deber de desarrollar dicha clausula como le es debido y dado por la

misma Constitucion, cuando se configura la inconstitucionalidad por omision.

Puesto que la omision detiene, frustra e imposibilita la produccién amplia de los efectos que
una clausula al ser operativa, irradiaria al ordenamiento juridico, en el caso de que gozara de su

necesaria y respectiva reglamentacion.

2.6 Estado juridico actual de las omisiones legislativas inconstitucionales

Consideraciones preliminares. El control constitucional es uno de los pilares de legalidad méas
importantes dentro de un Estado Social y Constitucional de Derecho como lo es el Estado
colombiano, pues el mismo tiene como fin garantizar la vigencia de los principios
constitucionales sobre los cuales se funda y se debe desarrollar todo el ordenamiento juridico,
siendo eje rector del mismo, lineamiento que permite mantener el desarrollo legislativo en
perspectiva constante en torno a dichos principios, sirviendo conjuntamente de instrumento para
corregir cualquier desviacion que en el ejercicio normal legisferante se pueda presentar, evitando
asi que se generen afectaciones de diversa indole, pues es la Constitucion dentro de un Estado
moderno base estructural del mismo, de lo cual deviene la importancia de los mecanismos que

sirven para la salvaguarda de la misma.

Permitiéndose por estas medidas y decisiones propias del mencionado control, volver el curso
del ordenamiento que ha sido afectado por actos normativos contradictorios, a la paridad

constitucional, lo que representa uno de los valores y fundamentos de existencia mas
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significativos de dichos mecanismos de control, el cual es la seguridad juridica que los mismos
brindan no solo al ordenamiento juridico sino al Estado, junto a toda la sociedad, teniendo la
tranquilidad de saber que dicho 6rgano rector existe y que cuenta con los mecanismos suficientes
para coaccionar y mantener estables las reglas convenidas en el contrato social concentrado y
pactado en la Norma Fundamental, evitando que las mismas sean modificadas por medios
ilegitimos, debiendo ser del mismo modo, para evitar que la consecucion de los fines esenciales
del contrato sea frenado por el no desarrollo de los postulados fijados como medios a desplegar,

para obtener dicho fin.

Empero, cuando se vislumbran casos en los que el ordenamiento no ha sido torcido por medio
de la promulgacién de leyes contrarias a los principios constitucionales, sino que se esta frente a
acciones que no desarrollan de ninguna manera los postulados y mandatos constitucionales
vinculantes para dicho 6rgano existiendo una obligacion de hacer, es decir, cuando no se genera
por parte del 6rgano legislativo una accidn ilegitima de contrariar la Constitucion, ni tampoco un
accion legitima de desarrollar la misma en sus principios y mandatos, nace entonces el
interrogante de si se esta frente a una violacion del Texto Constitucional en el mismo orden de
una accion ilegitima, lo que configuraria como se ha vendido tratando lo que la doctrina ha
Ilamado una omision legislativa inconstitucional, que al ser vulneradora de la Carta Politica
exigiria la puesta en marcha de los mecanismos con que cuenta la Corte Constitucional para la

proteccion de la misma.

Con el animo de fundamentar la esencia de la Constitucion, la necesidad de su total

proteccion, desarrollo y el papel de los mecanismos como instrumento ideal para tal labor, es
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oportuno traer a colacion lo que dentro del constitucionalismo inicial se predicaba en términos de
Kelsen (1974) al afirmar que: “Las garantias de la Constitucion no son entonces mas que medios

contra leyes inconstitucionales” (pag. 576).

Lo que para su época era una gran premisa que revestia de proteccion y garantia la
Constitucion, para el Neo-constitucionalismo no representa un avance igual, sino la apertura de
una premisa que hace necesario que dicho postulado avance, se reformule y que haga posible que
en su defecto se predique que “ las garantias de la Constitucion no pueden ser entonces, mas que
medios contra leyes inconstitucionales”, debido a que como se puede evidenciar en la actualidad,
la Unica forma de transgredir la Constitucidn no es solo por medio de leyes ilegales, sino que se
pueden presentar otras situaciones o fendmenos que pueden afectar la supremacia de la misma,

como acontece en el caso concreto de las omisiones legislativas.

De modo que si es esta norma, maxima del Estado, debe tener como caracteristica el ser
inviolable o en caso de serlo, ser entonces salvaguardada por el Alto Tribunal Constitucional en
ejercicio de los mecanismos con que cuenta para poder brindar proteccion a la Norma Superior
siendo ese su deber constitucional, deber que le fue dado en virtud del articulo 241 superior que

preceptua el serle confiada “la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”.

La problematica principal del caso colombiano, ademas de ser esto complejidad principal y
una de las causas que dan origen al presente problema juridico de estudio, pasa por la razén de
no existir en el ordenamiento juridico colombiano un mecanismo o accion de

inconstitucionalidad expreso y particular que permita ejercer control sobre una situacién tan
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gravosa como lo es una omision legislativa, por lo que, a causa de no encontrarse reglado
expresamente o considerado la ocurrencia de una situacion como la descrita, solo ha sido posible

su estudio por via jurisprudencial en contados y superficiales pronunciamientos.

Por lo que entrando en materia respecto del estado juridico actual de la figura de omision
legislativa inconstitucional en el ordenamiento juridico colombiano, se debe partir, de que sobre
la misma se han reconocido dos situaciones juridicas en relacion a su tipologia, distinguiendo
entre relativas y absolutas, existiendo para una, aceptacion de estudio y control, en otras palabras
“competencia” por parte del maximo 6rgano constitucional la Corte Constitucional, e
incompetencia para la otra, negando de esa forma toda posibilidad de control y reparacion sobre

estas, respecto de lo cual se profundizara en siguiente.
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Incompetencia de la Corte Constitucional. Como ya se anticipaba, la Corte Constitucional ha
estudiado por via jurisprudencial el problema de las omisiones legislativas en el ordenamiento
juridico colombiano y ha diferenciado basado en la doctrina entre absolutas y relativas,
manifestado su competencia para conocer de las demandas sobre las Gltimas y su incompetencia
para estudiar las primeras, en sucintas apreciaciones en sentencias anteriores a la (C-543, 1996),
la Corte se habia referido a las omisiones legislativas relativas, pero es hasta la sentencia antes
citada, donde se da amplio tratamiento a las mismas y se incluye también el analisis de las
omisiones legislativas absolutas, a fin de aclarar su naturaleza y la competencia de la Corte frente
a las mismas, por lo que es la referida sentencia el texto legal mas importante dentro del mismo
ordenamiento, en lo concerniente a las omisiones legislativas inconstitucionales, aun con todas

sus limitaciones. Asi, comienza expresando la sentencia (C-543, 1996) en razon que:
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El legislador puede violar los deberes que le impone la Constitucion de las
siguientes maneras: cuando no produce ningun precepto encaminado a ejecutar el
deber concreto que le ha impuesto la Constitucion; cuando en cumplimiento del
deber impuesto por la Constitucion, favorece a ciertos grupos, perjudicando a
otros; cuando en desarrollo de ese mismo deber, el legislador en forma expresa o
tacita, excluye a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al resto;
cuando el legislador al regular o construir una institucién omite una condicién o
un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion, seria exigencia esencial para
armonizar con ella. En el primer caso, se presenta una omisién legislativa absoluta
por cuanto falta la disposicion de desarrollo legislativo de un determinado
precepto constitucional; mientras que en los restantes, existe una omision
legislativa relativa porque si bien el legislador ha expedido la ley en ella
solamente ha regulado algunas relaciones dejando por fuera otros supuestos

analogos, con clara violacion del principio de igualdad.

Vemos aqui como la Corte Constitucional realiza una diferenciacion y conceptualizacion de
las omisiones respecto de su tipologia, reconociendo que el legislador puede violar la
Constitucion por via de omisién de dos maneras, como bien lo expresa, cuando no produce
ningun acto, norma o precepto encaminado a ejecutar el deber concreto que le ha impuesto la
Constitucion, siendo esto una omision legislativa absoluta, y 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, trasgrediendo principios fundamentales como la igualdad y el debido

proceso, configurandose en este caso una omision legislativa relativa.
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Empero, causa gran impresion como la Corte Constitucional, pese a que en el acapite anterior
reconoce que la Constitucion puede ser violada por el legislador en ruta de omision de dos
formas, como justamente ocurre, manifiesta de modo subsiguiente su incompetencia para

conocer y controlar las omisiones legislativas absolutas.

Dejando a estas, sus efectos y la violacion acaecida a la Constitucion mediante las mismas a
su suerte, sin correccion, ni posibilidad de ella, pues si dicho control no es llevado a cabo por el
maximo organo de la justicia constitucional cuyo deber es el de salvaguardar la integridad y
supremacia de la Constitucion, quien o que 6rgano entonces podra o serd competente para
controlar dichas transgresiones si es la Corte Constitucional la ultima instancia en el control

constitucional posible, para subsanar dichas violaciones.

Siendo los argumentos utilizados por la Corte para declarar su incompetencia sobre las
omisiones legislativas absolutas validos, pero no aceptables desde una mirada teleoldgica, resulta
importante considerar lo expresado en palabras textuales por la misma corte en la sentencia (C-
543, 1996) debido a que por ellas se le ha de cuestionar, en justificacion de lo anterior, cuando

expuso lo siguiente:
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La accion publica de inconstitucionalidad si bien permite realizar un control mas o
menos extenso de la labor legislativa, no autoriza la fiscalizacion de lo que el
legislador genéricamente ha omitido, conforme a las directrices constitucionales.
Las actuaciones penalmente encuadrables o constitutivas de faltas disciplinarias
estan sujetas a un control que escapa a la competencia de la Corte. Lo que se
pretende mediante la accion de inconstitucionalidad, es evaluar si el legislador al
actuar, ha vulnerado o no los distintos canones que conforman la Constitucion.
Por esta razdn, hay que excluir de esta forma de control el que se dirige a evaluar
las omisiones legislativas absolutas: si no hay actuacion, no hay acto qué
comparar con las normas superiores; si no hay actuacion, no hay acto que pueda
ser sujeto de control. La Corte carece de competencia para conocer de demandas

de inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta. (pag. 1)

“Si no hay actuacion, no hay acto qué comparar con las normas superiores; si no hay
actuacion, no hay acto que pueda ser sujeto de control”. Es el racionamiento clave por parte de la

Corte Constitucional para manifestar su incompetencia.

Respecto de lo primero hay que decir, que si hay actuacion, no una material, no una actuacion
normativa representada en papel, que contenga regulaciones cualesquiera que sean, pero si hay
una actuacion de no hacer, de inactividad, de inercia legisferante, que pese a no estar
materializada o contenida en papel con caracter de presunta legalidad sometida a control, no
significa lo anterior que lo mismo deje de ser un actuacion, siendo una actuacion no de accion

sino de omision, pero al fin y al cabo una actuacion, que genera en su misma medida no un acto
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material, sino un acto omisivo verificable, que contraria claramente un mandato constitucional y
que como la misma Corte reconoce, genera una violacion a la Constitucion, algo que por simple

I6gica deberia ser controlado.

Volvemos entonces sobre lo ya mencionado con anterioridad respecto del art 6 (1991)
constitucional, lo servidores publicos en los que estan incluidos los legisladores, son
responsables por infringir la Constitucion y las leyes, asi como por “omisidon” o extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones, por lo que igualmente en sintonia del presente articulo dichas

omisiones también deberian ser sujetas de control.

Sin embargo, no es del todo equivocada la postura del Alto Tribunal Constitucional, esto sin
dejar de ser por menos irresponsable al dejar sin control una violacién a la Constitucion, si se
plantea que el camino para decretar una omision legislativa es la accion publica de
inconstitucionalidad, pues como bien lo expresa la misma sentencia, dicho mecanismo sirve para
hacer un control mas 0 menos extenso de la labor legislativa, esto es, un control a los actos
materiales, documentos normativos producidos por el legislador, sometiéndolos a comparacion a
la luz de los canones superiores, y al no existir acto o norma de inferior jerarquia que comparar,
no hay acto que pueda ser sujeto de control mediante el procedimiento establecido, para el

mecanismo de accién pablica de inconstitucionalidad.

Por lo tanto es cierto que la Corte Constitucional no es competente para conocer de las
omisiones legislativas, “pero mediante el procedimiento de la accion publica de

inconstitucionalidad”, por la naturaleza misma de tal procedimiento, que lo Unico que permite es
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hacer una comparacion de una norma de inferior jerarquia con la Constitucion, mientras que lo
que se quiere corregir o reconocer en una omision legislativa absoluta, es un no hacer en la
actuacion del legislador frente a sus funciones, lo que se busca entonces no es hacer un acto de
comparacion de una norma, lo que se busca hacer, es un acto de revision del cumplimiento o no
de un mandato constitucional dado al legislador, por lo que mutatis mutandis no es tampoco en
su totalidad acertada la decision de la Corte, pues no es que ésta no sea competente para conocer
de las omisiones legislativas absolutas, sino que no es la accién publica de inconstitucionalidad

el mecanismo ideal que permita controlar una omision legislativa inconstitucional.

Lo que nos lleva inmediatamente a encontrar alli, la piedra angular del problema, y es que no
cuenta la Constitucion con un mecanismo especial e idoneo que permita controlar las omisiones
legislativas absolutas inconstitucionales, no cuenta el ordenamiento juridico colombiano con un
remedio procesal para las mismas, en otras palabras con lo que no se cuenta es con “una accion
publica de inconstitucionalidad por omisiédn legislativa™ que permita en franca lid controlar

dicha situacién violatoria de los mandatos y preceptos constitucionales.

Dicha accién mencionada anteriormente, haciendo uso del Derecho Comparado, podemos
encontrarla constitucionalizada como un mecanismo especial para exhortar al legislador a que
cumpla su labor, como es el caso de la Constitucion de Yugoslavia de 1974, art. 377, igualmente
en la Constitucion de Portugal de 1976, art. 279, reafirmado nuevamente en su reforma de 1982,
art. 283, también en la Constitucion de Rio Negro en Argentina, art. 207, inciso 2,d, en la
Constitucion de Brasil de 1988, art. 102, I y II, en la Constitucion de Hungria, Clausula 32. A. 3,

en la Constitucion de Costa Rica, art. 173 inciso fy art. 75.
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En paises como lItalia, Alemania y posteriormente Espafia, los Altos Tribunales
Constitucionales como maximos 6rganos de la justica constitucional, asumieron un papel
responsable e importante frente al problema planteado, controlando por via jurisprudencial
dichas omisiones inconstitucionales, debiéndose realizar lo propio, por no existir una norma
constitucionalmente expresa que contuviera un mecanismo analogo, como en el caso de los

Estados en primera medida mencionados.

En el caso colombiano como bien se viene tratando, pese a no estar constitucionalizado un
mecanismo particular para el control de las omisiones legislativas inconstitucionales, tampoco la
Corte Constitucional ha asumido una postura ejemplar frente al tema, aun cuando en sus
argumentos tenga parcialmente dosis de razon, se puede decir que en su mayoria no la hay, ni
justificacion para evadir una situacion juridica violatoria de la Constitucion, junto con su
responsabilidad y deber de guardar la supremacia, la vigencia e integridad de la Constitucion,
principios fundamentales justificadores de dicho control y por consiguiente de todo el
ordenamiento, dejandose sin control ni correccion lo mismo, permitiendo que se posterguen sin
limite contemplable, trasgresiones que no pueden ser toleradas ni aceptadas dentro un

ordenamiento juridico que se presume democratico y justo.
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2.6.3 Competencia de la Corte Constitucional. La competencia que asume la Corte Constitucional
frente a las omisiones legislativas relativas se explica facilmente, debido a que el control de las
mismas pese a deberse realizar mediante un procedimiento especifico y especializado para el
tratamiento de omisiones legislativas inconstitucionales en general, absolutas y relativas, ha sido
adoptado su estudio por parte de la Corte por medio de la accion publica de inconstitucionalidad,
por la simple razon de que el estudio requerido para el decreto de una omision legislativa relativa
es en buena proporcién semejante al estudio realizado para declarar la inexequibilidad de una
norma cualquiera, pues en uno y otro caso existe una norma o acto legal para ser sometido a
comparacion con el texto constitucional, siendo este en pocas palabras el procedimiento a seguir
cuando se emplea el mecanismo de proteccion constitucional en mencion para demandar la
exclusion de una norma del ordenamiento, como se verd mas adelante cuando se estudie en
especifico las diversas acciones de proteccion constitucional con que cuenta el ordenamiento

juridico en Colombia.

Empero, si bien esto es cierto y lo que se busca en el decreto de una omision legislativa,
relativa inconstitucional es la correccion de una norma que por ineficiente, incompleta o
trasgresora de principios como la igualdad y el debido proceso viola la Constitucion, como
pudiera hacerlo en igual otra norma emitida por el legislativo sin la mediacion de un mandato
directo constitucional, empero no es esto lo Gnico que se busca controlar con el decreto de una
omision aun siendo relativa, pues se debe manifestar, que para que dicho incumplimiento tenga
la connotacion de omision legislativa inconstitucional asi sea relativa, necesita como requisito
sine qua non, la existencia de un no actuar incompleto o insuficiente al intentar cumplir un deber

de regulacion constitucionalmente mandado.
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Después de todo, un no hacer aun siendo incompleto, pero que sigue siendo un no hacer, asi
exista también un acto normativo que comparar, pues de modo contrario se desnaturalizaria el
decreto de dicha violacién, no pudiéndose calificar como producto de una omision legislativa,
sino como la inconstitucionalidad de una norma corriente requirente de control por contrariar los

principios constitucionales, para la cual existe ya de ante mano su remedio jurisdiccional.

De este modo para decretar la existencia de una omision legislativa relativa, no solo se debe
probar que existe una violacién a principios fundamentales como la igualdad y el debido
proceso, sino que media también un mandato constitucional que ha sido incumplido u omitido en
parte por el legislador, mediante un no actuar incompleto o insuficiente, lo que implica que son
dos los presupuestos a llenar para dar por probada la existencia de una omision legislativa

relativa y no solo la violacion de principios constitucionales.

Es solo el primer presupuesto sumado a la existencia de un acto normativo que comparar, en
el que se ha basado la Corte Constitucional, para asumir competencia sobre las omisiones
legislativas relativas, mas la presente investigacion considera que al no tomar en cuenta el
segundo presupuesto, pese a existir un acto normativo, no se puede afirmar gque se esta
ejerciendo un control sobre una omision legislativa relativa, siendo necesario la consideracion en
igual medida del segundo presupuesto, es decir, la coexistencia de una actuacion no material, un
no hacer o inactividad junto con la violacion de principios fundamentales y constitucionales, para

asi poder afirmar que se ejerce un control sobre una omisién legislativa relativa.
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En esa medida, se debe entender que dichas situaciones de pretericiones relativas, no han sido
controladas ni estudiadas por el Alto Tribunal Constitucional por su naturaleza de omision
relativa, sino por el solo hecho de que las mismas contrarian principios fundamentales y porque
existe también norma que examinar con las disposiciones constitucionales, mas cuando la
existencia o no de una norma represente en el estudio de las omisiones legislativas solo un
elemento que permite diferenciar entre absolutas y relativas. Aun si el acto final de correccion
sobre dicha violacion sea el mismo que para una de naturaleza omisiva completa, no se puede
decir que se ha controlado una omision legislativa relativa, pues no se ha contemplado ni
estudiado el lleno del segundo requisito necesario para lo propio y para poder catalogar dicha
situacion objeto de correccion, como la consecuencia de estudio de una omision legislativa

relativa inconstitucional.

Por lo que se considera, que para el caso puntual de competencia que asume la Corte
Constitucional para el estudio y control de las omisiones legislativas relativas por medio de un
mecanismo no apto para lo propio, lo que se esta realizando es una utilizacion indebida de un
mecanismo de control constitucional como lo es la accién publica de inconstitucionalidad, pues
su procedimiento imposibilita el analisis de revision de los preceptos que se deben demostrar

para el decreto de existencia y su respectiva accion de correccion jurisprudencial.

A la luz de la interpretacion de la Corte, lo que se estaria haciendo no es un control especifico
de una omisidn en su categoria de relativa, sino un control normal de constitucionalidad al no
existir un mecanismo especifico para controlar las omisiones, puesto que en la medida en que un

control de constitucionalidad de una norma se asemeja al control de una omision legislativa
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relativa, la Corte Constitucional admite hacerlo al tener una norma que estudiar y someter a su
juicio, pero en cualquier sentido no se produce un efectivo control a una omision en su categoria
de relativa sino un mero control de constitucionalidad con los efectos que del mismo ya se

conocen.

No reprocha esta investigacion el camino elegido por la Alta Magistratura Constitucional,
pero si cuestiona que la solucion tomada fue sin duda, la que se presentaba como el camino mas
facil para salir de una situacion de gigantescas implicaciones para el ordenamiento juridico, la
legalidad del Estado y la divisidn de poderes, sin sopesar el dafio colateral y la continua
violacién que deberia seguir soportando la Constitucion con el acaecimiento de tal decision, por
lo tanto con lo que no comulga la presente investigacion es con el haberse escogido la ruta mas
cdémoda, sacrificando la integridad y superioridad de la Carta Politica, con el fin de evadir un
escenario que era mas que merecedor de una discusién de caracter juridicial, politico y social con
la participacion de todos los sectores involucrados, que permitiera obtener la mejor resolucion
posible, asi lo mismo implicara una restructuracion de los mecanismos de control, para poder
proteger el bien juridico maximo de un Estado que es su Constitucidn, nunca ni siquiera
considerando sacrificar su integridad, por el contrario, con el propésito de aseverar el principio
innegociable de su supremacia, haber arropado la solucién para el problema que aunque dificil
mas le conviniera a la Norma Fundamental, pues si en un Estado es posible una violacion a la
Constitucidn sin que sea posible su respectivo saneamiento y control, se podria afirmar que en tal

Estado, sus actuaciones e instituciones careceran de absoluta legalidad.
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No pretende el presente estudio crear la errada concepcion de divinidad y magnificencia de la
Constitucion, ni se quiere elevar la Constitucion a un rango de “santificad”, por el contrario lo
que pretende el presente estudio es el poder hacer entender, que la Constitucion aun siendo
superior, como cualquier norma puede en cualquier momento ser objeto de una transgresion, sin
que eso suponga el derrumbamiento de todos los principios del Estado y del ordenamiento
juridico, pero, si y solo si, esa transgresion puede someterse a control y saneamiento oportuno
por parte del maximo 6rgano de justicia constitucional, una vez tal violacién sea revelada o
cuestionada, pues lo que si supondria el derrumbamiento de todos los principios del Estado y el
ordenamiento juridico es el que una violacién a la Constitucion se quede sin su necesario control
y respectivo saneamiento. Asi, se concluye, que una violacion a la Constitucién es posible, pero
lo que no es posible ni tolerable es que tal violacion una vez revelada se quede inmune sin

control.
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Capitulo 3. De la Constitucion y sus mecanismos de proteccion constitucional

3.1 De lasupremacia de la Constitucion

Tratar el tema de la supremacia de la Constitucion, es volver sobre los conocimientos mas
intrinsecos del Derecho en su esfera constitucional, lo que supone la valoracion de uno de los
maximos principios de los ordenamientos juridicos contemporaneos, del cual seria dificil a priori
siendo casi incuestionable e inaceptable consentir una contravencién al mismo, es precisamente
el principio en mencion para el presente tema, uno de los valores constitucionales que resultan
mas comprometidos y afectados por medio de las omisiones legislativas inconstitucionales

carentes de control.

Si se vuelve sobre uno de los principios bases del ordenamiento constitucional, es pertinente
traer al presente, lo plantado por un histérico como Kelsen (1974) en sus aportes acerca de la
supremacia de la Constitucion y su garantia jurisdiccional, afirmando que: “la Constitucion ha
mantenido una idea constante de ser un principio supremo que determina el orden estatal en su
totalidad y la esencia de la comunidad constituida por este orden, (...). La Constitucion es
siempre el fundamento del Estado, la base del ordenamiento juridico de que se trate y por tanto la
norma juridica suprema del ordenamiento” (pag. 114). Para el mismo autor como quiera que se
defina, “la Constitucién es siempre el fundamento del Estado, la base del orden juridico que se
pretende conocer, (...). Es la norma que regula la elaboracion de las leyes, de las normas

generales en ejecucién de las cuales se ejerce la actividad de los 6rganos estatales; tribunales y
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autoridades administrativas, (...). La Constitucion es, en suma, el asiento fundamental del orden

estatal” (pag. 476).

Es util considerar también lo proferido en un hecho histdrico de la justicia constitucional,
como lo fue el caso Marbury vs Madison, en que el Juez Marshall indica, fundamentado la
supremacia de la norma constitucional que: “o bien la Constitucion controla cualquier ley
contraria a ella, o bien el legislativo puede alterar la Constitucion a través de una ley ordinaria”,
al respecto Arenas M. (2014) plantea que, “entre ambas alternativas no hay término medio
posible: o la Constitucion es una ley superior, inalterable por medios ordinarios; o se encuentra al
mismo nivel que las leyes y, como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto

siempre que al legislativo le plazca” (pag. 8).

Se afirma entonces que es la Constitucion, norma suprema del ordenamiento juridico, por lo
que requiere la misma, la obligatoria aplicacién y cumplimiento de sus mandatos, para el
presente caso por parte del legislador, pues es para éste un deber preferente y prioritario, debido
a que su actuacion en sentido contrario al cumplimiento de dicha obligacion lo que genera es el
fendmeno trasgresor de lo propio, conocido como omision legislativa inconstitucional, que
vulnera de manera directa el principio de supremacia constitucional, al desacatar un érgano o
poder inferior a la Constitucién un mandato de la misma, a la cual este debe y en razon de su
superioridad, una relacion de obediencia, mas aun cuando se esta frente a un mandato expreso y

vinculante por parte de esta al mismo.
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Sin embargo no basta que hasta este punto se hable y discurra sobre la debida supremacia
constitucional tedrica y formal de la Constitucién frente a los poderes y 6rganos del Estado, sino
que se hace necesario que dicha supremacia también sea material y legal, por lo cual es menester
remitirse al art 4 (1991) fundamental, que en el caso colombiano consagra dicha supremacia,
haciéndola por demas material y legal, preceptuando que, “la Constitucion es norma de normas”,
lo que no representa solo una simple definicion de lo que es una Constitucion, dentro del
ordenamiento juridico, sino que ademas de esto, lo mismo lleva inmerso el caréacter de
superioridad, que frente a cualquier otra norma posible, 6rgano o institucion tiene la

Constitucioén.

Vemos entonces que dicha supremacia ya no solo es formal para el caso colombiano, sino que
de la misma se puede predicar su materialidad y su legalidad, pues al ser esta “norma de normas”
con su debido asiento constitucional-legal, es entonces norma suprema de todo el Estado y de su
respectivo ordenamiento juridico, lo que hace necesario que al presentarse una violacion,
desacato o trasgresion a la misma o a sus mandatos, pueda existir un control de
constitucionalidad que tenga ademas del fin de corregir dicha violacion, el de revalidar por este
medio la supremacia constitucional, al ser este principio no menos, que uno de los principios que

fundamentan y dan sentido al mismo control, por no afirmar que es sin duda el mas importante.

Frente a la supremacia constitucional en el sentido material es bien dado tener en cuenta lo
planteado por Rivera (2003) al sostener esté queé: “La supremacia constitucional en sentido
material resulta del hecho, de que la Constitucion organiza las competencias de los érganos del

poder publico, por lo que es superior a los individuos que estan investidos de estas competencias,
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es decir, los gobernantes” (pag. 213). En este sentido Parra (2005) afirma que, “la supremacia
constitucional significa que el orden juridico y politico, estructurado sobre la base del imperio de
la Constitucion que obliga por igual a todos, tanto a los poderes publicos como a los
administrados, es la garantia para el equilibrio del ejercicio del poder politico del Estado, asi

como también el resguardo y proteccion de los derechos fundamentales de las personas” (pag.

60).

Finalmente frente al control que se requiere, no solo para remediar las violaciones a la
Constitucion, por via de normas contrarias y de actuaciones de caracter omisivo por parte del
legislativo, sino también para asegurar la supremacia de la Constitucion, sin olvidar la doble
connotacion de este ultimo, al ser el mismo el fundamento de dicho control inicial, Villaverde
(1997) plantea que, “el control de constitucionalidad como nocion juridica es inseparable de la
idea de Constitucién como norma suprema de un ordenamiento juridico dado, ademas que es
innegable que sin la fuerza condicionante de la Constitucion como norma juridica no habria

control de constitucionalidad” (pag. 22).

Sentando lo anterior, en relacion al mecanismo, que permita el control respectivo y necesario
frente a las omisiones legislativas, haciendo prevalecer la supremacia de la Constitucion, afirma
Bazan (2014) que, “aquel instrumento garantista cumplird simultaneamente dos finalidades:
edificar un muro imaginario de contencion contra las infulas quimericas de los constituyentes
que intentan elaborar disposiciones constitucionales tan ampulosas como incumplibles; y/o

disipar anticipadamente la tentacion de instaurar un trasfondo de indemnidad o irresponsabilidad
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en favor del Estado, entendiéndolo inimputable por la incumplida mejora de situaciones

vivenciales que promete, Constitucion mediante” (pag. 62).

En modo de resumen para el presente acapite, se puede afirmar que “el control de las
omisiones legislativas inconstitucionales se hace justificable, asi no mediaren otras razones de
peso gque evidentemente existen, solo por el hecho de estar comprometida en ellas, la supremacia

de la Constitucion”.

3.2 De lavigencia de la Constitucion

Sin duda, uno de los temas mas relevantes al momento de afirmar que lo contenido en una
Constitucion respecto de la época en que vive, es acertado, viable, reciproco, eficaz o
simplemente vigente, pues cuando no es asi, comienza a percibirse el nacimiento de la intencion,
en el discurso social y politico, de la necesidad de convocatoria de una nueva constituyente,
teniendo entre muchos sustentos la coloquial razén de no tolerar ser aun regidos por normas
difuntas y anacroénicas, algo que de manera obvia, no tiene ningin peso juridico respecto de la
eficacia de las normas constitucionales si asi aun lo son, pero que sin duda sera una de las
razones que mas se anquilosaran en las masas, para hacer crecer el fervor y la creencia de que lo
planteado por los que lideran dichas iniciativas, estd acompafiado de la necesaria razon, trayendo
mas temprano que tarde el nacimiento de una lege ferenda, por lo que es menester tomar en
cuenta la forma en la que las masas conciben el derecho, abrir ese espacio de discusion, pues ya
abundan los analisis sobre el Derecho de las instituciones, pero escasean analisis sobre “el

Derecho de las masas”.
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Dentro de la diversidad de formas por medio de las cuales se puede asegurar la vigencia de
una Constitucion, goza de una posicion privilegiada la actividad legislativa, por su importancia
en el encargo misional de asegurar tal fin, nada més asegura la vigencia de una Constitucion que
la obediencia y cumplimiento de sus mandatos por parte del Gobierno y el desarrollo legislativo

de sus preceptos y mandatos por parte del 6rgano legislativo, en este caso el Congreso.

Si tales presupuestos son verificables y observables en el normal desarrollo de las actividades
y el quehacer de las instituciones publicas, se puede decir que la Constitucion Politica de dicho
Estado goza de una correcta vigencia, aparte de una aceptacion legitima, que conlleva al
fortalecimiento de la misma y del Estado, generando la tan conocida seguridad juridica, uno de
los valores agregados de los paises, mas importantes de la actualidad, por su incidencia en el
progreso de todas sus esferas, permitiendo cabales desarrollos, econémicos, sociales y politicos.
Razones por la cuales redunda ain mas la importancia de la vigencia de la Constitucion en un

Estado y su ordenamiento juridico.

En suma de lo antes dicho, resulta acertado traer a colacion lo expresado por Jiménez Campo
(1997) cuando afirma que: “cabe recordar que el Estado Constitucional de nuestro tiempo se
caracteriza por poseer una Constitucién normativa y garantizada por la jurisdiccion y, ademas
recipiendaria de supremacia” (pag. 18). A lo que en sucesivo Bazan (2014) puntualiza que: “de
ello se sigue que, en tanto receptores de normatividad juridica, los preceptos constitucionales
deben ser aplicables, pues s6lo de tal modo podra garantizarse la “pervivencia” de la

Constitucion como norma suprema o fuente de fuentes” (pag. 59).
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Entiéndase de este modo, la receptividad de normatividad juridica de los preceptos
constitucionales, como la necesidad que tienen los mismos de que por parte del 6rgano
legislativo se expidan normas de rango inferior que los desarrollen y los reglamenten, pues
someramente se puede afirmar sin necesidad de profundizar, que una Constitucion se mantiene
vigente como ya se explicaba, si sus preceptos, se aplican y validan constantemente por toda la
organizacion politica y social del Estado, incluido también por ello el ejercicio de la funcién

legislativa.

Lo que representa para el legislativo no una responsabilidad mindscula, sino de grandes
proporciones, en pro de dicha tarea, de mantener vigente la Norma Superior, mediante el
desarrollo normal y constante de su actividad legisferante, teniendo siempre como eje rector de
inspiracion para las normas que promueve, los principios constitucionales, y mas aun la
ejecucidn de sus expresos mandatos, no apartandose de ellos, sino haciéndolos valer mediante su

respectiva regulacion.

No choca esto con la libertad legislativa que ya se trat6 al principio, pues un Estado que este
en concordancia con su Constitucidn ajustandose permanentemente a estd, a su verdadera
realidad y sus necesidades como siempre debiera ser, no podria entonces ser otra la voluntad de
configuracidn legislativa que la misma que expresa la Constitucién, aun cuando medié un
mandato expreso y vinculante al legislador, lo cual para el caso puntual solo reafirmaria la
voluntad regulatoria del mismo, creandose el ambiente propicio para que en prevalencia, tal

materia fuera correctamente regulada.
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En suma pues, no se le exige aqui, otra cosa mas al legislativo, que el cumplir y ejercer de
forma correcta, sus normales funciones, en sintonia y en concordancia con la Norma Superior,
permitiendo asi asegurar, la vigencia normativa de la Constitucion, maxime principio y requisito

de la misma, como norma suprema del Estado y del Ordenamiento Juridico.

3.3 De la fuerza normativa de la Constitucion

Se pretende en este item tratar la naturaleza de la Constitucion no vista solo como un
compendio de principios, sino como una configuracién normativa que ademas es maxima “ley”
del ordenamiento juridico, y por normativa entiéndase todo lo que dicha caracterizacion lleva
consigo, es decir el poseer también naturaleza de ley demandable y exigible jurisdiccionalmente,
es este uno de los mayores retos para el entendimiento juridico moderno, propuesto a superar,
para considerar en mayor medida la relevancia de las omisiones legislativas y no solo de estas,
sino de las consecuencias de las mismas, que sin duda en una posible investigacion abririan un

capitulo mas extenso que el del mismo estudio de la omision legislativa en puridad.

Debe entenderse entonces, que la Constitucién Politica de un Estado no puede limitarse a ser
una consagracion de principios rectores del derecho y de la unidad social que representa, y debe
entenderse asi por las instituciones y la sociedad en general, puesto que en algunos casos como el
colombiano pese a que la misma se define a si misma como “norma de normas”, lo mismo es
tomado igualmente como un principio mas, salvo en algunos casos de trascendencia nacional,
siendo que la Constitucion a mas de ser ese conjunto de principios rectores que orienta y guian

tanto al Estado como a la sociedad es asimismo ley material, y como ley debe exigirse su
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cumplimiento y la correccion de todas sus violaciones mediante acciones jurisdiccionales y

procesales adecuadas para cada fin.

Es importante resaltar que en el caso colombiano se ha avanzado en dicha concepcion de la
Constitucion como ley demandable y exigible, aunque de un modo restringido, es el caso de los
derechos que se pueden proteger mediante la accidn de tutela, mecanismo inmediato para la
proteccidn de derechos fundamentales, pero que se limita a ciertos derechos fundamentales de
aplicacion inmediata delimitados explicitamente, no se pretende tampoco proponer la ampliacién
de la cobertura de derechos sujetos a proteccién mediante la accion de tutela, pues lo mismo
generaria una insaneable congestién mas en el sistema judicial, dafiosa en todo sentido, en
contrario, lo que se pretende suscitar y evidenciar es que del mismo modo en que esos derechos
poseen un mecanismo idéneo para su proteccion, igualmente todos los demas preceptos deberian
tener mecanismos de proteccion ante sus posibles y sobrevinientes violaciones, sin que lo mismo
haga alusion a que en igual a los primeros deba resolverse su procesamiento en el término de la
inmediatez, es este el caso de los preceptos constitucionales que contienen mandatos directos
sobre el legislativo, para los cuales no existe procedimiento 0 mecanismo que permita remediar y
controlar su transgresion, es como ya se sabe, el asunto puntual de las omisiones legislativas

inconstitucionales.

Si la Constitucion ademas de principios, es ley, deberian entonces ser controlables todas la
violaciones que sobre la misma se presenten, como sucede con la transgresion de cualquier otra
ley del ordenamiento, alin mas y mas necesario es lo propio, si se habla de que esta, es ley

maxima del ordenamiento juridico y del Estado, o en palabras de la misma “norma de normas”.
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En este sentido Bazan (2014) afirma que: “la promulgacion de una Constitucion escrita es
practicamente imprescindible para establecer una norma suprema en el ordenamiento juridico,
que a la vez le permita al mismo organizarse de forma concreta y legitima, lo que se considera
que no es suficiente, y que no habra tal norma suprema sino se establece que la infraccién de lo
dispuesto en la Constitucion escrita es antijuridico (pag. 60). De Otto (1997) pasa a indicar que:
“si el ordenamiento, en su jurisdiccion correspondiente, la constitucional, no dispone aquello, es
decir, si la infraccion de la Constitucion escrita es licita, los preceptos de esta seran
constitucionales solo en cuanto estan incluidos en ella, pero en realidad no seran ni siquiera

normas, dado que una norma que puede ser infringida licitamente no es una norma (pag. 17).

Frente a nada menos que lo expresado en anterior se esta en el presente estudio, frente a nada
menos que a la des-normativizacion de la Constitucién, frente a nada menos que el lograr
vislumbrar que él no control de las omisiones legislativas inconstitucionales, niegan la
normatividad y la supremacia de la Constitucion, pues retomando lo expresado por el autor
anteriormente citado, se puede expresar que si la Constitucion puede ser violada en sus mandatos
y preceptos, careciendo lo mismo de control, que es igual a afirmar que lo mismo es licito, no
sera ésta la Constitucion real y material del Estado, ni correspondera la misma, a los factores
reales de poder que rigen dicho Estado, que no debieran ser otros en una Constitucion real y en
un Estado que se presume democratico y legal, que los que ella misma consagra y dispone,
consecuencia de todo lo anterior sera lo expresado por Naranjo Mesa (2018) “no hay (no habra)

Estado sin Constitucion” (pag. 381).
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3.4 Tiposy mecanismos de control Constitucional

Se debe comenzar en este punto considerando, para el fin perseguido en el presente titulo el
Derecho Procesal Constitucional, como derrotero que contiene en su haber de objeto y fin la
proteccion de los preceptos constitucionales por medio de los procedimientos y mecanismos
estipulados e iddneos para los casos en que se requiera dar proteccién a la Constitucion, siendo
este una rama del Derecho Publico que establece normas procesales organicas y funcionales
necesarias para dar eficacia real a la normatividad constitucional, cuando surja un conflicto entre
un acto de la autoridad o de un particular y sus disposiciones, segin Colombo Campbell (2002)
“comprende la organizacion y atribuciones de los Tribunales Constitucionales y la forma en que
éstos ejercen su jurisdiccion al resolver conflictos constitucionales por medio del proceso y con

efectos permanentes” (pag. 137).

Para Néstor Pedro Sagiiés (2011) el Derecho Procesal Constitucional “es principalmente, el
derecho de la jurisdiccion constitucional, y tiene dos areas claves: la magistratura constitucional
y los procesos constitucionales” (pag. 126), en este sentido permite el Derecho Procesal
Constitucional resolver por medio de una decision jurisdiccional, los conflictos constitucionales,
ejerciendo los procedimientos y mecanismos funcionales que éste contiene, asegurandose asi la

plena vigencia de la supremacia y normatividad de la Constitucion.

De esto se deriva la gran importancia que poseen los mecanismos y procedimientos
constitucionales, con que cuente la magistratura en el ejercicio y cumplimiento de sus funciones,

de prevalencia y guarda de la integridad de la Constitucion, es la razén por la cual se estudian en
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siguiente, sin dejar de mencionar y resaltar, que lo que se quiere aqui hacer prevalecer es el
derecho sustancial por encima de la formalidad y del procedimiento requerido, pues no es
justificable la ausencia de un procedimiento especifico para dejar de cumplir el fin méximo de
existencia de una jurisdiccion como la constitucional, dejando a causa de una formalidad, a toda
vista inferior, al derecho sustancial del cual se persigue su prevalencia, a su completa suerte e

indefinida violacion.

Por lo tanto y ante tales situaciones se hace necesario ejercer un control jurisdiccional que
permita salvaguardar la integridad de la Constitucion, siendo menester estudiar los tipos de
controles que se ejercen este sentido, a fin de tener claro en cual de ellos se podria enmarcar un
posible control sobre las omisiones legislativas inconstitucionales, o terminar por corroborar la
tesis planteada, que respecto del caso colombiano no existe un mecanismo o procedimiento que

permita hacer frente a lo propio, naciendo de esta deficiencia una inmediata necesidad.

Asi, en siguiente se pasara a estudiar las distintas vias, controles, procedimientos y
mecanismos con que se cuenta en el ordenamiento juridico colombiano desde la jurisdiccion
constitucional, para hacer prevalecer la supremacia de la Constitucién cuando un acto o ley

contraria o desconoce sus disposiciones.
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Control previo. El control previo de constitucionalidad, es un tipo de control especial, que tiene
como caracteristica principal el no requerir, la interposicion de una accion, para su puesta en
marcha, ademas de estar limitado a casos puntales en que dicho control previo puede ejercerse

por parte de la magistratura constitucional; dichos casos son los siguientes:

Control previo de proyectos de ley objetados por el presidente de la republica. Se presenta
cuando el presidente objeta un proyecto de ley por inconstitucionalidad. Si el Congreso luego de
surtido el segundo debate, insiste, el proyecto pasara a la Corte para que decida sobre su

constitucionalidad, dentro de los seis dias siguientes.

En palabras de Rey Clavijo (2008):

El control de constitucionalidad previo, ejercido por la Corte, por objecion de
proyectos de ley no es integral, pues ella se circunscribe a los puntos objetados
por el ejecutivo, por lo cual la ley podra demandarse por puntos diferentes a los
objetados por el presidente; pero si fue objetado la totalidad del proyecto, el
control de la Corte serd integral, y la ley no podra ser objeto de demanda por
accion de su constitucionalidad, salvo que se produzca un vicio en la sancion

presidencial o en la promulgacion de la ley. (pag. 13)

Con fundamento en los articulos 166, 167 y 241 — 8 de la Carta Politica.
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3.4.1.2 Control previo de proyectos de ley estatutaria. Este control se caracteriza por ser
automatico, previo, integral, definitivo y participativo. Tiene el presidente del Congreso el deber
de remitir copia auténtica del proyecto de ley estatutaria al dia siguiente en que se cumpla el
segundo debate aprobatorio. Si no se cumpliere con lo propio, el presidente de la Corte
Constitucional solicitara la copia auténtica a la Camara donde se hubiere surtido el segundo

debate.

Si la Corte lo encuentra conforme a la Constitucion lo remite al Presidente para su sancion,
en caso de encontrarse total o parcialmente inexequible lo devolveré a la Camara de origen
acompafado del fallo proferido; se procede en este caso a un proceso de reestructuracion y
correccion del proyecto por la Cdmara, previa intervencion del ministro de ramo, ajustando el
proyecto con lo dispuesto por la Corte, para finalmente volver a ser devuelto a la Corte

Constitucional para que proceda a estudiar el nuevo proyecto y dicte fallo sobre este.

Control previo de tratados y de sus leyes aprobatorias. Encuentra este control su sustento en el
articulo 241 constitucional numeral 10, el cual asigna la obligacion al ejecutivo encabezado por
el presidente de la republica, de que una vez sancionada la ley aprobatoria del respectivo tratado,
enviar dentro de los seis dias siguientes este y aquella a la Corte Constitucional, para que esta
realice el respectivo estudio y control de constitucionalidad sobre lo remitido, si la Corte lo
encuentra ajustado a la Constitucion se procedera a su ratificacion, en el caso contrario no podra

ratificarse el tratado.
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Es caracteristica de este control el ser, previo, directo, por requerir para su nacimiento a la
vida juridica de un control anterior, ademas de ser integral pues el estudio realizado se hace
sobre el contenido total del tratado y de la ley aprobatoria, no centrandose en articulos
particulares, lo que genera en virtud de producirse un control integral que en después se
imposibilite la realizacidn de otro control constitucional, excluyendo de futuros controles los
tratados que una vez realizado el presente control, hayan sido ratificados y perfeccionados en su

constitucionalidad.

Se agrega en este punto que hacen parte del presente el control los realizados sobre los
decretos legislativos dictados por el Presidente de la Republica, en los casos en los que la
doctrina y la jurisprudencia reconoce como estados de excepcion, en virtud de los articulos 212
(1991) constitucional, declaracion de guerra exterior; 213 CP, declaracion de Estado de
conmocion interior; y 215 CP, declaracion de Estado de emergencia econdmica, social y
ecologica. Lo cual encuentra igualmente sustento constitucional en el art 241 numeral 7 de la

Carta Politica.

3.5 Control por via de accién

Es requisito sine qua non, de los controles que se pueden categorizar dentro de los presentes,
la necesidad de interposicidn de un recurso o accién, que permita movilizar la jurisdiccion
constitucional en via de realizar un estudio y control constitucional sobre lo que se demanda

confrontar con el texto constitucional, se predica del mismo que no es de oficio integral, pues
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solo puede realizarse un control integral si asi es pedido, en caso contrario solo se limitara este,

al caso en concreto o las partes que fueron objeto de demanda de revision constitucional.

Hacen parte del presente control las siguientes acciones:

3.5.1 Laaccion publica de inconstitucionalidad. Se detendra la presente investigacion sumariamente
sobre este punto, al ser esta la accién por medio de la cual en el ordenamiento juridico
colombiano se ha intentado generar un control sobre las omisiones legislativas
inconstitucionales, las cuales son el centro-objeto de estudio del presente examen, por lo que se
hace necesario un analisis detallado de esta accion, desde lo legal, lo jurisprudencial y doctrinal,
en cuanto su procedencia y procedimiento para operar en cumplimiento de sus fines pudiendo
deslindar de mejor forma, las actuaciones sujetas a tal control y dirimir asi, si es posible un

encuadramiento de las omisiones legislativas en dicho control jurisdiccional.

Es menester entonces que previo al estudio de las caracteristicas antes mencionadas, se tenga
de presente una definicién propia de la accion publica de inconstitucionalidad, para lo cual la
presente monografia, considera que no podria ser de mejor modo, que el intentar dar tal
conceptualizacion desde lo legal y normativo, para lo cual es oportuno considerar en este punto
el articulo 40 de la C.P (1991) en lo expresado en sus numerales 2 y 6 respectivamente, los
cuales preceptian lo siguiente: “todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede: (...) 6. Interponer

acciones publicas en defensa de la constitucion y la ley”.
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De esta forma, en primera medida es posible decir que la accion pablica de
inconstitucionalidad es un “derecho”, que hace parte de los derechos politicos que todo
ciudadano tiene y que le permite participar activamente, para el caso concreto, ejerciendo un
control al poder politico, pudiendo influir de manera directa en este, respecto de su ejercicio y
conformacién. Vemos entonces clarificada la primera acepcion de esta figura de control, “como

un derecho politico”.

En término consiguiente con el fin de encontrar la segunda acepcién de la figura, es necesario
volver sobre la consideracion del articulo 241 de la C.P (1991), asi como de sus numérales 1, 4 y
5, el cual en su introduccion determind: “a la Corte Constitucional se le confia la guarda de la
integridad y la supremacia de la Constitucion. Para lo cual en cumplimiento de las funciones
atribuidas en los antes mencionados numerales: (...) decida sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos, contra los actos reformatorios de la

Constitucion, contra leyes, y contra los decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno”.

De esta forma, en segunda medida es posible afirmar que la accion publica de
inconstitucionalidad, ademas, es un deber de la Corte Constitucional, por lo tanto se puede
definir la accidn pablica de inconstitucionalidad desde una perspectiva legal como: “un derecho
politico que tiene todo ciudadano para participar activamente en el control del poder politico, asi
como un deber para la jurisdiccion constitucional en cabeza de la Corte Constitucional, que le
permite por este medio en el ejercicio de sus funciones, cumplir el fin de guarda de la integridad
y supremacia de la Constitucion, en contra de actos reformatorios de la Constitucion, leyes y

decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno, que contrarien o violen sus disposiciones.
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De igual modo se afirma que la accién publica de constitucionalidad también conocida como
de inexequibilidad, es la accidn publica conferida por la Constitucion a cualquier ciudadano,
facultativa para demandar ante la Corte Constitucional maximo 6rgano de la jurisdiccion
constitucional, los actos que contravengan, transgredan o violen las disposiciones

constitucionales.

Contemplando la historicidad de la figura en su vida juridica, la misma se consagré por
primera vez en el ordenamiento juridico colombiano con ocasion de la reforma constitucional de
1910 sobre la Constitucion politica de 1886, la cual se dio mediante el acto legislativo 03 de
1910, por medio del cual se afianz6 de manera expresa el principio fundante de supremacia de la
Constitucion y se instituy6 definitivamente la accién publica de inconstitucionalidad, quedando

lo mismo instituido en el articulo 41 del mismo acto que dispuso:

Art 41: a la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la
Constitucion. En consecuencia, ademas de las facultades que le confiere ésta y las
leyes, tendra la siguiente:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legislativos que
hayan sido objetados como inconstitucionales por el gobierno, o sobre todas las
leyes y decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como

inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacion.
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En consideracion de lo anterior desde la doctrina el profesor Henao Hadrén (1996) como se
citd en Gomez y Rodriguez (2002), haciendo un analisis de la figura en relacion a como la

misma fue instituida inicialmente, manifiesta que:

En ese afio fue establecido un sistema de proteccion a la Carta Politica mediante el
cual los ciudadanos, en virtud de una accién de caracter politico que se les
conferia, podian demandar ante la Corte Suprema de Justicia las leyes emanadas
por el congreso y los decretos dictados por el gobierno que estimasen violatorios
de la Constitucidn, con el fin de que aquella corporacion judicial decidiera
definitivamente acerca de su viabilidad juridica: declarados inconstitucionales
(inexequibles) es decir, que dejaban de regir, en tanto que la declaracién de
constitucionalidad (exequibilidad) les otorgaba el sello de garantia para continuar

produciendo sus efectos propios en el campo del Derecho. (pag. 126)

Por lo tanto, la presente accion representa ademas conjuntamente una importancia social y
politica mas alla de lo estudiado, simboliza la emancipacion de la libertad politica y social de los
ciudadanos frente al estado y sus dirigentes, encarna la posibilidad de control y correccidn que se
les ha conferido frente al modelo de gobierno instituido como democracia representativa ejercida
a través del voto, pero que no brinda ninguna seguridad al ciudadano, de que una vez elegidos
sus representantes, €stos no vayan a cambiar de opinién o de sentir respecto de las necesidades

sociales por las cuales fueron designados, para su defensa.
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Es no menos esta accion, que la herramienta que tiene el pueblo, la sociedad y los ciudadanos
de a pie para cohesionar al poder politico, al gobierno y al congreso para que cumplan con sus
funciones y lo hagan siempre de cara a la sociedad en virtud de la Constitucion, es esta, la
herramienta que poseen los gobernados para defenderse de las injusticias y las desigualdades que

se quieren llevar frecuentemente a la legalidad por medio de sus representantes o gobernantes.

Demuestra esto que la asidua utilizacion de la accion publica de inconstitucionalidad es una
clara afirmacion que pese a ser elegidos los representantes y congresistas bajo un mando de voz
popular y ciudadano de necesidades, no siempre los mismos cumplen con la representacion que
se les confio, expone esto que la democracia representativa no es tan representativa, cuando se
legisla en contra de la sociedad y de la Constitucion, cuando el ciudadano demanda la
inexequibilidad de lo actuado en contra de la Constitucion y de toda la sociedad, mediante la
accion publica de inconstitucionalidad, cuando es éste mecanismo uno de sus Unicos y mayores
instrumentos de defensa y de ejercicio politico frente a las actuaciones nocivas emanadas del

poder publico, que no siempre actda en favor de la Constitucion y de la sociedad.

En este sentido no es posible que una accion que representa tal derecho para los ciudadanos,
sea limitado a actos materiales normativos emanados por el legislativo o por el ejecutivo
contrarios a la Constitucion, y que se quede fuera de dicho control, los actos negativos de no
hacer, que no generan un acto normativo material, pero que si generan un situacion de
prolongada vulneracion, acciones omisivas de no cumplimiento de sus funciones cuando asi
debieran hacerlo, maxime cuando ademas, media un mandato expreso constitucional, de hacer,

de regular y de legislar. Como asi fue manifestado por la misma Corte en la sentencia C-504 de
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(1993) en la cual se sefiala que: “el objeto de las demandas de inconstitucionalidad no puede ser
otro que el texto normativo, cuya expedicion o contenido puede desconocer los preceptos de

orden superior que le otorgan validez dentro del ordenamiento juridico”.

Continua la Corte Constitucional explicando la funcionalidad de la accion publica de
inconstitucionalidad y a la vez negando la posibilidad de que las omisiones legislativas sean
estudiadas mediante la presente accion, en la sentencia C-745 de (1998) la cual sefiala: “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 actuacién, no hay acto qué comparar con las normas superiores; si no hay actuacion, no

hay acto que pueda ser sujeto de control”.

Es lo antes sefialado por la Corte, la caracteristica principal que se debe reunir para la
operatividad del mecanismo de demanda de accion publica de inconstitucionalidad y es a la vez
la barrera que restringe e impide el estudio de las omisiones legislativas inconstitucionales por
medio del mismo mecanismo, es esta la razon de fondo en la que la alta magistratura
constitucional encuentra su sustento de excusa para su no estudio y por consiguiente de la

imposibilidad de su necesario control.

Le haya en parte razén a la Corte la presente investigacion, interpretando que no es del todo
desacertado el resultado al que llegd la Corte Constitucional, al aplicar el ejercicio Idgico de

racionalidad, de cuestionarse que es lo que es posible y dable controlar y estudiar mediante el
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mecanismo accionado (accion publica de inconstitucionalidad) para demandar el estudio y
posible control de las omisiones legislativas, en otras palabras tal razonamiento corresponde a la
pregunta de: ¢ Qué se puede estudiar mediante la accion publica de inconstitucionalidad?, siendo
la respuesta una sola: actos normativos materiales emanados del legislador, y decretos
gubernamentales con fuerza de ley. Es decir dicha accion esta encaminada a realizar un mero
acto de comparacion de un texto normativo con la Constitucion, o en palabras méas sencillas a

hacer un paralelo entre la norma demandada y la Carta Politica.

Por lo cual se le da la razon a la Alta Corporacion, en lo referente a no ser procedente estudiar
las omisiones legislativas inconstitucionales por medio de dicha accion, pues su misma
naturaleza parte del no existir un acto normativo respecto de un mandato constitucional
vinculante al legislativo, no son pues las omisiones legislativas actos normativos emanados del
legislador, sino actuaciones omisivas del mismo, y en este punto se afirma: “la accion publica de
inconstitucionalidad y su procedimiento solo esta reservado al estudio de actos normativos y no
de actuaciones, sean ya activas o sean ya omisivas”, por lo cual siendo las omisiones legislativas
inconstitucionales una accién de omisién del legislador, no es posible su estudio mediante dicha

accion o mecanismo de proteccion constitucional, debido a las limitaciones de su procedimiento.

Lo anterior concordante con lo expuesto por la misma Corte Constitucional en la sentencia C-
543 de (1996) la cual senala: “La accion publica de inconstitucionalidad si bien permite realizar
un control mas o menos extenso de la labor legislativa, no autoriza la fiscalizacion de lo que el

legislador genéricamente ha omitido, conforme a las directrices constitucionales”.



72

Lo que lleva a concluir que el problema de fondo, es en realidad, la no existencia de un
mecanismo que permita estudiar y controlar las acciones omisivas del legislador y no tanto la
existencia misma de las omisiones legislativas inconstitucionales, que en ultimas serian iguales a
tantas normas que existieron y posteriormente fueron excluidas del ordenamiento juridico por
inconstitucionales, si se parte de aceptar que los dos hechos después de saneados harian parte de

la dindmica juridica normal de todo Estado Social y Constitucional de Derecho.

Empero, cabe preguntarse, es suficiente el argumento de la Corte para excluirse por completo
del estudio de tal pretericion, fue acertado que el razonamiento de la misma, llegara hasta el
punto de concluir la improcedencia del mecanismo, no extendiéndose a la consideracion de los
perjuicios enormes ocasionados por las omisiones legislativas inconstitucionales a la Carta
Magna, al Estado, a su ordenamiento juridico y la sociedad en general, méas aln por la
continuidad de su existencia, que restringe e impide el desarrollo de un sin numero de derechos
programaticos y sociales, al quedarse las mismas sin un control a la vista y sin la posibilidad de

gue estas posean un remedio procesal procedente que haga posible su estudio y enmienda.

Mas aun en el tiempo ahora del neo-constitucionalismo acentuado, que exige del juez
constitucional un papel relevante, proactivo y acucioso en el cumplimiento de su funcion de ser
el guardian por excelencia de la Constitucidn en toda su extension y comprension, mas aun en su
papel de creador de derecho por medio de sus providencias, reconocido como fuente formal del
derecho, en palabras de Garcia Villegas y Santos (2004) como se cit6 en Flérez Mufioz (2010),
“el juez es hoy, mas que nunca una pieza fundamental dentro del proceso de democratizacion y

respeto de las garantias de las libertades, tanto sociales como politicas de los asociados” (pag.
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96). “esta cualificacion del rol del juez en las sociedades contemporaneas ha permitido pensar
que si el siglo XIX fue el siglo de los parlamentos, el siglo XX, el siglo de los presidencialismos,

el siglo XXI serd el siglo de la rama jurisdiccional” (pag. 96).

En palabras de Lopez Medina (2006), “a partir de la entrada en vigor de la Constitucion de
1991, la jurisprudencia constitucional reclama un rol de verdadera fuente al interior del
Ordenamiento Juridico colombiano en virtud de que la nueva Carta representa el ingreso de
Colombia al contexto de lo que Bruce Ackerman ha denominado el “ascenso del
constitucionalismo mundial o nuevo constitucionalismo (Ackerman, 1999)” caracterizado por la
defensa activa de los derecho fundamentales, una amplificacion de las potestades de los jueces,

especialmente de los tribunales constitucionales” (pag. 93).

Al respecto del papel del juez en los Estados Constitucionales modernos, como creador de
Derecho y fuente formal del mismo, en la fundamentacion, argumentacion y analisis que hace
éste en las sentencias y del papel de la accion publica de inconstitucionalidad en la jurisdiccion
constitucional como el instrumento que el mismo tiene para la guarda de la Constitucion, se
puede presumir que al entender el Juez Constitucional, que se encuentra en un tiempo de nuevas
demandas sociales y complejas realidades politico-juridicas, que hacen que el Derecho se
encuentre en una constante evolucion, hallandose un mundo juridico mas constructivo, flexible y
dinamico, que el texto constitucional de antafio no pudo haber previsto, viniendo incluido con
esta nueva realidad, violaciones y transgresiones a la Constitucién de todo tipo como lo son las
omisiones legislativas inconstitucionales, se ha preste el mismo haciendo uso de tal derecho

flexible a dar una solucion a las igualmente nuevas dindmicas violatorias del Ordenamiento.
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Haciendo surgir hoy en dia el citado contexto, un Juez Constitucional, a través de su
jurisprudencia, como creador consciente de sub-reglas constitucionales y no simplemente como
aplicador pasivo de los textos superiores, debido a que por medio del andlisis constitucional
precedente, le esta facultado a este intervenir en diversidad de materias juridicas, no solo
constitucionales, dictando reglas de interpretacion, hasta llegar a moldear en buena medida un
estado de cosas constitucionales e inconstitucionales que tocan e incluyen a todas las areas de

Derecho.

No podria del todo, entonces, descartarse que en el ejercicio de tal papel preponderante y
decisivo por la importancia de su actuar, la Alta Magistratura como Juez natural de la
jurisdiccion constitucional, mediante extension e inclusion jurisprudencial, por las profundas
implicaciones y perjuicios que ocasionan las omisiones legislativas inconstitucionales a todo el
sistema estatal, juridico y social, como lo ha hecho en otros casos, hiciera posible el estudio,

control y decreto de inconstitucionalidad de dichas pretericiones.

Finalmente, desde la doctrina, en consideracion particular de lo que representa en el
ordenamiento juridico colombiano la accion publica de inconstitucionalidad, como instrumento
por excelencia, garantista y asegurador del Derecho Constitucional, debido a la naturaleza propia
del texto constitucional que estad encaminado a perdurar en el tiempo, lo que exige que la misma
en conjunto con sus disposiciones, gocen de un especial alcance asi como de especiales
mecanismos que aseguren su gurda y defensa, es dable considerar lo que Fl6rez Mufioz (2010)

ha sefialo al afirmar que:
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En la construccion de mecanismos destinados a la garantia del texto constitucional
en dicha jurisdiccion constitucional, sostenemos que la accion publica de
inconstitucionalidad, tal como es entendida en el ordenamiento juridico
colombiano desde 1991, constituye la mejor garantia para la supremacia de la
Carta, en la medida en que la injerencia de una ciudadania activa y deliberativa,
exige una mayor dimension tanto en el rigor como en la argumentacion destinadas
a motivar las sentencias proferidas por la Corte Constitucional.

El nuevo constitucionalismo en Colombia significo, por lo tanto, el
redescubrimiento de un nuevo leguaje constitucional, en la medida en que los
conceptos juridicos indeterminados —a los que hace referencia David Mercado—
evolucionaron prontamente en la forma de “principios juridicos”, para terminar

finalmente edificandose como derechos fundamentales” (pag. 99).

A continuacion, de forma metodoldgica se individualizan los actos normativos materiales a
los que hemos hecho referencia, como sujetos de control mediante la accion publica de

inconstitucionalidad, siendo los siguientes, en fundamento del articulo 241 (1991) superior:

3.5.1.1 Actos reformatorios de la Constitucion. Cualquiera que sea su origen, solo por vicios
en su formacion, en este grupo, se encuentran los actos legislativos, referendos constitucionales y

Asamblea Constituyente (numeral 1).
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Mecanismos de participacion popular. Tienen lugar dentro de este grupo sujeto al presente
control, los referendos sobre leyes, Consulta Popular de orden nacional y los Plebiscitos de orden

nacional.

Leyes. Son estas en toda su generalidad, las expedidas por el congreso, pudiendo demandarse su
revision tanto por su contenido material, es decir que contravengan derechos y principios
fundamentales como por vicios de procedimiento ocasionados en su formacion, en sentido

estricto en vulneracion del debido proceso (numeral 4).

Decretos con fuerza de ley. Dictados por el gobierno, en uso de facultades extraordinarias
conferidas por el Congreso con fundamento en el articulo 150 (1991), numeral 10 de la Carta

Politica, asi como del articulo 341 (1991) de la Constitucién, o decretos planes.

La accion publica de nulidad. La accion de nulidad por inconstitucionalidad esta reglada a
nivel Constitucional en el numeral 2° del articulo 237 (1991) de la Carta Politica en el que en el
introito refiere: “son atribuciones del Consejo de Estado (...) 2°. Conocer de las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya

competencia no corresponda a la Corte Constitucional”

La constitucionalizacion de la presente accion, refleja el sistema de control constitucional
ejercido en el caso colombiano como “difuso-funcional” al ser dos 6rganos los encargados de
ejercerlo, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado como se observa en el presente caso, si

bien en virtud del articulo 241 (1991) constitucional, la Corte Constitucional ejerce un control
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sobre los decretos con fuerza de ley expedidos por el Gobierno y los dictados en virtud de las
facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso, asi como del decreto por medio del cual se
pone en vigencia el plan nacional de inversiones publicas, existen de manera adicional un grupo
de decretos expedidos por el Gobierno Nacional, sobre los cuales la Corte Constitucional no
ejerce control, por no estar los mismos dentro de su Orbita de competencia, seran estos entonces

los decretos de los que conocera sobre el examen de su constitucionalidad el Consejo de Estado.

Remitiéndose a la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, Ley 270 de 1996, se
encuentra, que la potestad de ejercicio del control de constitucionalidad le corresponde y es
facultad principal de la Corte Constitucional, ejerciendo un control por via activa, previo y
posterior, contempla ademas que la misma potestad sera ejercida solo de manera “residual”
también por el Consejo de Estado sobre los decretos dictados por el Gobierno Nacional cuya

competencia no corresponda a la Alta Magistratura Constitucional.

Dichos decretos que segun la Ley 270 de 1996 en concordia con la ley 446 de 1998, no
corresponden propiamente a funciones administrativas, en los casos en que resulten contrarios a
la Constitucion, deberd ser demanda su revision por medio de la accion de nulidad por
inconstitucionalidad y no como se cree de manera equivoca, por la simple accion de nulidad la
cual hace parte de la esfera de la jurisdiccion contencioso administrativa, que permite ejercer un
control de legalidad a aquellos decretos dictados por el Gobierno Nacional en los que este

desarrolla la funcion administrativa propiamente dicha.
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Por otra parte el Consejo de Estado por via jurisprudencial ha establecido que la accion de
inconstitucionalidad por nulidad solo procedera cuando el acto demandado transgreda de forma
directa e inmediata la Constitucion, mientras que si la que resulta violada por el acto emanado
del Gobierno es la Ley, aungue lo mismo de manera indirecta transgreda la normas
constitucionales, tal acto debera ser demandado por la accion contenciosa de nulidad simple y se

tramitara en lo dispuesto por el tramite ordinario al que esta accidn tiene lugar.

Lo descrito anteriormente puede verse resaltado en sentencia del 23 de julio de 1996 del
Consejo de Estado, con ponencia a cargo del Dr. Juan Alberto Polo Figueroa en la que se resalta

que:

Las acciones de nulidad por inconstitucionalidad, atribuidas a la Sala Plena del
Consejo de Estado por el numeral 2do de art 237 de la Constitucion, son aquellas
cuya conformidad con el ordenamiento juridico se establece mediante su
confrontacion directa de la Constitucion Politica.

En cualquier otro caso, en la medida en que el parangon deba realizarse en
forma inmediata frente o a través de normas de rango meramente legal, asi pueda
predicarse una posible inconstitucionalidad, que serd mediata, la via para el
control no puede ser otra que la accién de nulidad, que por antonomasia es propia

de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

De manera que puede ejercerse la accion de nulidad por inconstitucionalidad sobre los

siguientes decretos expedidos por el Gobierno Nacional a saber:
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3.5.2.1 Los decretos autdnomos. Son aquellos decretos expedidos por el Presidente de la Republica
con fundamento directo en la Constitucién, por esta razon se conocen como decretos
auténomos o reglamentos constitucionales que obedecen al ejercicio de la funcion
administrativa basada unicamente en las disposiciones constitucionales y no en la ley sin que
puedan ser vistos dichos reglamentos autbnomos como normas juridicas sustitutivas de la ley,
ni mucho menos entenderse que dichas materias no puedan ser reguladas por el Congreso y por
esta via si obtener caracter legal, pues conviene recordar en este punto que el sistema
constitucional colombiano establece la potestad legislativa en poder del Congreso en primera

medida.

3.5.2.2 Los decretos especiales con sujecion a leyes generales cuadro o marco. Estos decretos nacieron
como producto de la inclusion en el ordenamiento juridico de las leyes cuadro o marco, las
cuales tuvieron lugar con ocasion de la reforma constitucional de 1968 a la Constitucion de 1886,
siendo las mismas, la leyes en las que el Congreso de la Republica, fija la politica, criterios y
principios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para el desarrollo por via de decreto
de las materias expresamente sefialadas por la Carta Politica, debido a la naturaleza propia de
estas materias que en un analisis inicial corresponderia su regulacion al legislativo, pero que fue
considerado por el constituyente, que una vez dictada una Ley por el Congreso como marco o
referencia para su regulacion, tales materias podrian ser desarrolladas por via de decreto con la

respectiva sujecion a los objetivos que dicha ley sefiale.
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Pudiendo ser estas leyes cuadro o marco en palabras de Gémez y Rodriguez (2002), “un
instrumento que permite responder oportunamente por parte del Gobierno Nacional a las
exigencias derivadas de la variabilidad propia de esos temas” (pag. 185), que de ser atendidas

por conducto de tramite de una ley ordinaria, imposibilitaria su oportuna atencion.

Los decretos expedidos con fundamento en leyes de autorizaciones. De igual forma que en el
punto anterior estos decretos nacen por medio de leyes en las que el Congreso autoriza al
Gobierno Nacional para ejercer funciones administrativas sefialadas directamente en la
Constitucion, no concediendo facultades de tipo legislativo como ocurrid en el caso anterior,
debiendo tenerse igualmente en cuenta, que estas leyes de autorizacion, son diferentes de la leyes
por medio de las cuales, el Congreso de la Republica reviste al Gobierno Nacional de facultades

extraordinarias.
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3.5.2.4 Los decretos expedidos con fundamento en leyes de mandato de intervencién en la economia.

3.5.3

Hacen parte de esta categoria de decretos, los que ven la luz juridica con ocasion a la existencia
previa, de una Ley de mandato de intervencion en la economia, dictada por el Congreso con
fundamento en el articulo 150 (1991) Superior numeral 21, en que se precisan los fines, alcances
y los limites a la libertad econdmica, en la que se autoriza al Gobierno Nacional, para que por
medio de decretos con fundamento en estas leyes, intervenga en la explotacion de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes
y en los servicios publicos y privados, en virtud igualmente del articulo 334 (1991) Superior,
para racionalizar la economia con el fin de mejorar la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion equitativa de las oportunidades, los beneficios del desarrollo y la preservacion de un

ambiente sano.

La accion de tutela. La accion de tutela nace como uno de los méas grandes avances y
evoluciones de los mecanismos de proteccion de derechos fundamentales y constitucionales,

introducidos o creados como instituto juridico autdnomo por la Constitucion Politica de 1991.

Sin duda, dicha accion representd un enorme adelanto para la materializacion del conjunto de
Derechos Fundamentales de los que desde mucho tiempo atras se venia hablando, pero de los
que no se habia podido encontrar la forma de efectivizarlos, protegerlos, materializarlos y sanear
sus violaciones de manera inmediata, no pudiendo ser de otra forma por su naturaleza misma de

fundamental y universal.
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Con animo de lo anterior el constituyente para dotar de verdadera eficacia a este trascendente
mecanismo de garantia, asigno a todos los jueces de la Republica la competencia para conocer de
las acciones de tutela incoadas para la proteccion de los derechos fundamentales, sujetos de
amparo constitucional tutelar, con excepcion de los jueces penales militares, la jurisdiccion
especial indigena y los jueces de paz, ademas establecié en cabeza de la Corte Constitucional la
facultad y labor de unificar la jurisprudencia constitucional, por via de revision de tutela,
permitiendo el entendimiento de los criterios en sentidos amplios y restringidos a que hubiere
lugar, sobre los cuales deben entenderse principios de especial importancia como la igualdad, la
libertad, libre locomocidn, libre desarrollo de la personalidad, la dignidad humana y el debido
proceso, asi como los derechos que puedan en conexidad de los primeros resultar amenazados en

su integridad.

De modo que la accion de tutela fue concebida como una accion judicial, autonoma,
subsidiaria y residual encaminada a facilitar el control constitucional de las acciones u omisiones
de la totalidad de las autoridades publicas y de modo excepcional de los particulares, tomando
como base normativa a la Constitucion, siendo sobre esta y sus disposiciones sobre las que se
deberan contraponer los hechos motivo de tutela, a fin de generar la proteccion de los derechos
que se hayan vulnerado con ocasion de los mismos, no siendo necesario de ningn modo la

mediacion de otra norma adicional de caracter legal, para hacer posible su defensa y amparo.

Es importante en este punto resaltar la forma en que se ejerce un mecanismo de control y
proteccién de caracter Constitucional como la accion de tutela, que toma como base normativa

solo el texto Constitucional, es decir, se ejerce una accion de proteccién de derechos
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fundamentales y un control de rango constitucional sin la necesidad de existencia de otra norma
de rango infra-constitucional, pues basta solo la Constitucion como texto normativo legal para
evaluar acciones u omisiones que se refutan como violatorias de Derechos fundamentales y por
consiguiente violatorias de la Constitucion, situacion que no es en mucho diferente al caso de la
existencia de las omisiones legislativas inconstitucionales, pues las mismas no requieren mas que
un ejercicio analogo al descrito anteriormente, es decir que se tome a la Constitucion como texto
normativo sujeto de comparacion con la accion omisiva legislativa que se refuta como violatoria
de las disposiciones constitucionales, para lograr efectuar el control pertinente para su

declaracién de inconstitucionalidad.

Pudiendo en este punto cambiar la formula de razonamiento utilizada por la corte para evadir
el control de las omisiones legislativas inconstitucionales, al expresar que si no hay acto que
comparar con la Constitucién, no hay acto que pueda ser sujeto de control, pues bien, si se toma
a la misma Constitucion como el acto normativo que se comparara con la actuacion omisiva del
mandato constitucional por parte del legislativo, podré decretarse entonces que dicha actuacion
de omisidn serd, igual que la vulneracion de un derecho fundamental, inconstitucional, que
recibe auxilio por medio de un mecanismo de control como la accion de tutela que permite
subsanar situaciones tales, sin la necesidad de coexistencia de otra norma de caracter legal, y es
que en ese sentido cabe preguntarse: ¢acaso hay alguna otra norma o ley con méas poder
coercitivo, legitimidad, autonomia y fuerza legal que la Constitucion politica de un pais?, no
basta acaso solo con el texto constitucional para poder controlar acciones u omisiones

transgresoras de derechos fundamentales y de sus propias disposiciones.
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Y es que sin duda como ha sido sefialado por Garcia de Enterria (1981), “la doctrina
constitucional comparada parece reconocer de manera unanime que la transformacién mas
importante del Derecho Constitucional en la segunda mitad del siglo XX en América Latina y

Europa continental fue la conversion de la Constitucion en una verdadera norma juridica” (pag.

181).

En segundo tramo es importante tener en cuenta como se extienden los efectos de control y
saneamiento de las vulneraciones de derechos fundamentales por medio de la accién de tutela, no
solo contra acciones violatorias de los mismos, sino equivalentemente sobre “omisiones” que
vulneran de igual modo tales derechos fundamentales, y es que sobre este punto en preciso, es
posible afirmar que en la cotidianidad del sistema judicial colombiano, se acciona con mas
frecuencia la tutela con ocasién de la ocurrencia de omisiones que violan derechos

fundamentales, que por acciones que ocasionen lo propio.

Pudiéndose afirmar que la accion de tutela permite por excelencia controlar las omisiones
administrativas transgresoras de la Constitucion y los derechos fundamentales de los particulares,
siendo el tipico caso, el de una entidad prestadora de salud que omite y se niega a realizar un
proceso o tratamiento médico necesario a un paciente, vulnerando de esta manera el derecho
fundamental a la vida y la dignidad humana, en conexidad con el derecho programatico de la

salud.

En este sentido Botero Marino (2009) examinando las funciones que tanto en Colombia como

en otros sistemas mixtos de control de constitucionalidad, posee la accién de tutela, asevera que:
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La tutela tiene aparejadas, al menos, cinco funciones importantes y estrechamente
relacionadas: 1, proteger de manera residual y subsidiaria los derechos
fundamentales de los habitantes frente a las acciones u omisiones de las
autoridades publicas o de los particulares que puedan violarlos. 2, afianzar y
defender de manera coherente y ordenada, la supremacia de la Constitucion sobre
cualquier otra norma juridica. 3, actualizar el derecho legislado, en especial el
preconstitucional, orientando todos los servidores publicos para que lo interpreten
y apliquen a la luz del Derecho Constitucional. 4, unificar la interpretacién sobre
el alcance de los derechos fundamentales; y 5, promover una cultura democratica
fundada en la proteccion efectiva de los derechos de las personas y en los valores

del Estado Social y Democratico de Derecho.

De conformidad con el articulo 86 de la Carta Politica (1991), toda persona esta facultada para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, a su vez cabe resaltar que la accion de tutela encuentra
regulacion nivel legal por el Decreto 2591 de 1991, agregandose en esta norma, que por el
caracter inmediato de la misma y su objeto de proteccion, al ser los derechos fundamentales que
en ningun caso ni circunstancia, puede perderse o interrumpirse su defensa, sefialando en su

articulo primero que: “la accidon de tutela procedera atn bajo estados de excepcion™.

Resulta relevante para la presente investigacion rescatar de la breve contemplacion de la

accion de tutela, que la misma opera y se acciona de igual modo sobre acciones transgresoras
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como de omisiones igualmente violatorias, para este caso de Derechos fundamentales,
demostrando que es posible, legal y viable que una accion controle de igual modo acciones y
omisiones y no solo que este reservada al saneamiento de las primeras. También es importante
rescatar que la accion de tutela es el mas claro ejemplo de legalidad, en el que se toma como
referencia normativa a la misma Constitucion para el procedimiento de una accion de proteccion
constitucional, demostrandose que para poder ejercer una mecanismo de defensa constitucional
no es requisito obligatorio en todos los casos la existencia de otro texto normativo con el que se
pueda comparar la Carta Politica, y es que sin duda no deben ser objeto del control constitucional
solo los textos normativos, sino toda clase de acciones u omisiones normativas o no, que
violenten o atenten contra la Constitucion, sus principios, supremacia y los derechos que esta

contiene.

3.6 Control por via de excepcion

Finalmente, este control, tiene su sustento Constitucional en el articulo 4 de la Carta Politica,
sefialando que en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la Ley, u otra norma
juridica, deberan aplicarse las normas constitucionales, reafirmando una vez mas la importancia
del concepto de la Supremacia de la Constitucion, como un principio fundante e innegociable
desde todo punto de vista juridico. En este punto sirviendo como referente para consagrarse el
control constitucional por via de excepcion, mediante el cual, en un proceso dado, el juez se
abstendra de aplicar determinada norma contraria a la Constitucién a favor de la parte procesal

que la invoque, en el momento de proferir su fallo.
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A diferencia del Control por via de accion, la excepcion solo faculta a los funcionarios para
no aplicar la ley que se considera contraria a la Constitucion en el caso concreto objeto de litigio
y decision, sus efectos no son erga omnes, sino inter.-partes, siendo por esto un control de
constitucionalidad méas eventual y por su puesto excepcional, en que el cual se pretende revestir
de constitucionalidad una decision judicial, en lo referente a los derechos sustanciales contenidos
en los hechos materia de discusion, no discutiéndose la constitucionalidad de la ley en cuanto a
su contenido, sino su inconstitucionalidad en cuanto a su aplicacion para el caso concreto,
Ilevando esto a que la ley no desaparece del ordenamiento juridico una vez realizado este control,

sino que subsiste al fallo, pese a no haberse tenido en cuenta su aplicacion en tal providencia.
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Capitulo 4. Operatividad de los mecanismos de control frente a las omisiones legislativas

inconstitucionales

Se esgrime aqui la disyuntiva fundamental que nos atafie y nos inquieta dentro del presente
estudio, materia de investigacion, preguntandonos, ¢si €s0s mismos mecanismos de control
constitucional que se ejercen para la proteccion de la Norma Superior en los casos de expedicidn
de normas ilegales, tienen o no, la capacidad juridica de operar, estudiar y controlar las
omisiones legislativas?, al ser estas fuentes directas de violacidn y contradiccion a la
Constitucion, pues se considera aqui, como lo apunta Benavides (2012) que:“ Un Estado Social y
Constitucional de Derecho que no da cumplimiento a sus postulados supremos, desconoce con

ello su propia esencia y hace caso omiso a sus conceptos fundamentales” (pag. 42).

Ante esto, la posibilidad de poder controlar las omisiones legislativas, representa una garantia
para el desarrollo de los postulados constitucionales, que no pueden ser postergados
indefinidamente en su complimiento y truncado su desarrollo, por lo que dicha medida
correccional por parte del Alto Tribunal Constitucional como lo manifiesta Bazan (2014) “no
puede ser descalificada a priori bajo el pretexto de que ella promueve una ilegitima intrusién de

la justicia constitucional en la esfera funcional del legislador” (pag. 21).

Empero, idear mecanismos de proteccidn ante fendmenos juridicos de esta categoria, que
puedan ser utilizados como herramientas por parte de la Corte Constitucional para dar solucion a
la presente problematica, representa una verdadera cruzada juridica, que debera tener en cuenta

en todos los casos, que dichos mecanismos no permitan abrigar una invasion desproporcionada
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de la Alta Magistratura Constitucional en las competencias del legislativo, ni aceptar que se
mantengan postergados indefinidamente los mandatos o clausulas constitucionales que la Carta
Fundamental ha tenido en su haber, que sean desarrollados a cabalidad por parte del 6rgano

legislativo para el normal cumplimiento de sus fines.

En lo concerniente, al aspecto procedimental de los mecanismos de proteccion constitucional
que existen en el ordenamiento juridico colombiano y respecto de su funcionalidad en la atencién
de las omisiones legislativas inconstitucionales, es menester aceptar, aunque sea dificil lo mismo,
considerando los aspectos sustanciales que estan en juego, como ya se ha reiterado en
demasiadas oportunidades, acerca de la supremacia, vigencia, integridad y demas principios
involucrados en la problemaética, que dichos mecanismos referidos, en lo concerniente a su
procedencia y procedimiento desde una mirada meramente procesal, “no prestan operatividad al

control requerido para las omisiones legislativas inconstitucionales”.

Pero que sin embargo, desde una mirada sustancial y en justificacién a los fines para los
cuales existen dichas acciones, refiérase este punto en particular a la accion publica de
inconstitucionalidad, que no tiene otro fin que la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, no puede encontrarse un mejor momento en el analisis de lo adyacente, para
expresar y reafirmar que en virtud del principio general y l6gico del Derecho, lo sustancial
prevalece y debe siempre prevalecer por encima de la formalidad o lo procedimental, y que sin
duda para el caso de las omisiones legislativas lo mas importante que se debe asegurar es la
Sustancia Constitucional contra la que este fendmeno juridico atenta, pasando a un segundo

plano la formalidad del no existir un mecanismo especial para el control de lo mismo, mucho
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menos se hace valido, el llegar a justificar el no estudio y control de las omisiones legislativas
inconstitucionales, por la no existencia de tal mecanismo, reflejado en que el inico mecanismo
existente de control constitucional en que se podria enmarcar tan necesario control, no es

procedente frente a las mismas.

No debe en este sentido concretarse un cerrojo judicial permanente ante el actuar del
legislador, ni que el mismo se vea limitado en sus funciones o violentado en su libertad o
autonomia, por el contrario debe gozar del mayor campo de accion y de todas las condiciones
necesarias para desarrollar su mision estatal, lo cual no debe confundirse en creer que el mismo
tiene la facultad de mantenerse inmune al desconocer los mandatos constitucionales u omitir la
expedicion de las leyes en materias especificas que la Constitucién le ha mandado realizar,
debido a que como lo manifiesta el Articulo 6 superior “Los particulares s6lo son responsables
ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por

la misma causa y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.”

Lo que deja ver claramente, que al ser los legisladores servidores publicos en su categoria de
miembros de corporaciones publicas de eleccion popular como ya se ha estudiado, se ven
abocados a responder tanto por sus acciones, extralimitaciones como por las omisiones en sus
funciones, dentro de las cuales se encuentran los mandatos que dan origen a las omisiones
legislativas, mas aun cuando dicha inactividad o actuar omisivo resulta en contrariedad a la
supremacia y vigencia de la Carta Magna generandose sobre la misma una violacién en concreto

y la configuracion de una omision legislativa.
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Cabe anotar y resaltar como ya se ha manifestado a lo largo de la presentacién, que la
Constitucion es la norma pristina entre todas las demas normas y cariatide de todo el Estado y
Ordenamiento Juridico que conocemos, que posee autoridad de exigir cuentas a cualquier 6rgano
estatal, pues la misma les confiere sus deberes y sus alcances, y en esa misma linea, es la Unica
facultada para delimitar sus libertades y competencias, siendo ademas medida de validez de las

demas normas.

En otras palabras y como lo expresa Arenas (2014) “La ley fundamental como norma juridica
resulta exigible ante los jueces y vinculante tanto para los ciudadanos como para los poderes
publicos; en ese orden de ideas, son fiscalizables por parte del Tribunal Constitucional no solo
las acciones de dichos entes sino también sus omisiones” (pag. 6). Es decir que resulta legitimo y
necesario dentro de un ordenamiento juridico en concordancia con la Constitucién, la posibilidad
de exigir actuaciones concretas y positivas por parte del legislador, de hacer, legislar y obrar,
pudiendo ser demandable su omision aun en mayor medida cuando existe un mandato expreso

constitucional.

Empero en ultimas, el argumento mas contundente resulta ser el mas elemental y es el que la
Constitucion Politica de un Estado es el superior legitimo de todos los 6rganos y poderes
estatales, regente de sus actuaciones, parametro, pero también norma frente a las demas normas,
que no puede bajo ninguna circunstancia ser violada o desobedecida en sus mandatos y
postulados, que por el contrario se debe cumplir y desarrollar en su maxima expresion y que en
caso de ocurrir lo primero, se configura una situacion juridica de tan extrema relevancia, al ser

un tema que atenta contra la integridad, supremacia y vigencia de la Constitucion, elementos que
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justifican y orientan el control jurisdiccional, que el Alto Tribunal Constitucional no podria en
ningun caso desconocer ni desatender su control, en cumplimiento de su deber méas importante el
cual es, como se ha reiterado hasta el cansancio, el de guardar la integridad y supremacia de la

Constitucion.

Resulta igualmente relevante, no dejar de considerar en concordancia con la figura de omision
legislativa, la medida en que esos mecanismos o herramientas se relacionan con un 6rgano como
el legislativo, que como se puede evidenciar, mediante la accion publica de constitucionalidad, se
permite someter a control, los actos o leyes que del mismo emanan, pero que para el caso
concreto de omision legislativa no se estudia la inactividad del legislador, en tanto esta resulta
contraria a la Constitucion, inactividad del legislador, inercia legislativa, quietud, que es

finalmente lo que concreta una omisién legislativa.

Quedando probado que la ausencia de una norma, viola igualmente el texto constitucional y
sus principios, como lo hace la expedicion de una norma inconstitucional, en cuanto exista para
el primer caso la disposicidn expresa de legislar debidamente contenida en la Constitucion, lo
que ademas restringe o aplaza indefinidamente el ejercicio de derechos en esas materias,
generando un sin numero de afectaciones que no fueron objeto de estudio de la presente
investigacién, aun cuando representan un espacio superlativo en el presente estadio juridico de
investigacion y gque sin necesidad de mayor contemplacion cazan perfecto para la formulacion de

otro estudio completo, en lo concerniente.
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En este punto, no esta de mas, ensayar y considerar, que si la Corte Constitucional colombiana
hubiera optado en sana razon por el control de las omisiones legislativas, tampoco hubiera
carecido de herramientas en su analisis y estudio, para resolver e impulsar el saneamiento de
estas, utilizando para tal fin el tipo de sentencias aditivas o exhortativas que permiten instar al
cumplimiento de la funcion legislativa que no debi6 ser omitida por el parte del Congreso, pues
es de anotar, que como se manifesto antes, no se pretende que en el ejercicio del control de las
omisiones la Corte Constitucional mediante providencia termine legislando y llenado la omision

demandada, siendo este el mayor temor para decidirse a su estudio.

Sino lo que siempre se ha pretendido desde la doctrina y se reitera ahora, es el
reconocimiento y decreto de la existencia de las omisiones legislativas inconstitucionales por
parte del maximo 6rgano de la jurisdiccidn constitucional, para que una vez surtido lo anterior,
se obligue a si mismo el legislativo a cumplir su deber ya no solo desde un componente
constitucional, sino también por estar acompafiado y revestido tal deber de un precedente judicial

orientado al cumplimiento del mandato constitucional que se ha omitido legislar.

Sin contradecir lo anterior, se considera pertinente aun siendo posible el control de las
omisiones legislativas inconstitucionales por medio de las acciones existentes, que en la medida
de lo posible se contemple ante la necesidad de tal control, la creacion de nuevos medios de
proteccion constitucional, pues el derecho en su continuo cambio y evolucion trae consigo no
solo buenos avances sino tambien nuevas formas de transgredir al mismo y en este caso a la
Constitucion, no pudiendo un Estado y un ordenamiento juridico quedarse estacionado y

anquilosado en sus mismos mecanismos, que con el paso de los afios se hacen obsoletos y



94

arcaicos para afrontar y controlar las nuevos retos que suponen nuevas formas de violacion y

transgresion a la Constitucion.

Como es bien resaltado por Bazan V (2014), “se estima conveniente y necesario que se
habiliten adecuadas vias procesales constitucionales para que el afectado por una omisién
inconstitucional relevante, tenga allanado el acceso a la jurisdiccion, asi, le resultara posible
perseguir la descalificacion de aquella pretermision lesiva en que hubiera incurrido el 6rgano

competente encargado del cumplimiento positivo del mandato constitucional” (pag. 62).

Es sin duda ésta la solucion que se estima mas correcta en el deber ser, para dar, una solucion
definitiva al problema de las pretericiones legislativas, y no dejar lugar a discusiones, como
pudiere presentarse en el caso de adoptarse su estudio por medio de acciones no creadas en su
fundacidn para tal fin, aun cuando este fin a clara luz justifique el medio o proceso utilizado para
su compensacion, no pudiéndose refutar si esto llegare a suceder en el caso colombiano, como se
sentd prueba de que se ha realizado sin ningn complicacién en diferentes paises, que se esta en
presencia de una accién maquiavélica de los tribunales de justicia constitucional, aun cuando lo

anico que se pretende asegurar es su integridad.

Siguiendo esta linea es pertinente considerar ejemplar la postura de la Republica Federal de
Argentina y su Constitucion al interpretar en debida forma la importancia de control de las
omisiones legislativas inconstitucionales, como lo expresa uno de sus mas importantes
constituyentes como Sagliés (1996), cuya perspectiva se transcribe para su respectivo analisis por

su gran maestria al doctrinar que:
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La convencion fue consciente de lo original y osado del precepto, que importaba,
e importa todavia, un remedio por cierto contundente para reparar el ocio
legisferante en instrumentar las clausulas programaticas de la Constitucién. No
faltaron sanos escrupulos, en orden a meditar si a través de este proceso
constitucional el Poder Judicial no estaria invadiendo poderes propios del
Legislativo, o si la dura sancién patrimonial que prevé la norma, ante supuestos de
contumacia en la mora, no produciria a su vez serios compromisos econémicos
para el tesoro provincial.

Sin embargo, predomino la idea de realizar, por medio de la Constitucion, una
verdadera leccion de Estado de Derecho. Si las autoridades locales con facultades
legislativas no cumplian con su cometido, la judicatura, a través de su méaxima
autoridad, debia subsanar ese déficit normativo y asegurar al afectado una tutela
procesal constitucional especifica. Ello implicaba abandonar la tesis de la mora
legislativa, como cuestion politica no justiciable, o reservada al autor de la mora.
De todos modos, la formula utilizada, no obstante el coraje juridico que evidencia,
lo hace en términos de cautela y de respeto al principio de division de los poderes,
aungue dando predominio, en definitiva, al principio de supremacia

constitucional.

En lo relativo, la importancia del estudio de las omisiones legislativas inconstitucionales se
hace incuestionable aun desde una perspectiva de lege ferenda, pues como bien se sabe por la
realidad social de los Estados, méas aun la de los latinoamericanos, que llevados por sus

continuos periodos de inestabilidad politica y econdmica, optan con cierta frecuencia por la
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creacion de nuevas constituciones, cobrando en tales momentos gran relevancia el tratado de
temas como el presente, al ser tal circunstancia la ideal para sanear de raiz un fenémeno juridico
como el aqui estudiado, pues como bien manifiesta en éste sentido el Dr. Christiam Steiner,
director del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la fundacion Konrad Adenauer,
quien al realizar el introito de la obra de Bazan V (2014) manifiesto que: “el ciudadano comun, a
diferencia de las Catalinas Il de Rusia, no conoce solo al Estado de la cara bonita del texto
constitucional. El ciudadano de a pie vive detras de la fachada de Potemkin. Y en la medida en
que con el paso del tiempo las parte trasera no se vaya asemejando al frontispicio, el elector

consiente optara por la construccion de un nuevo edificio constitucional” (pag. 12)

Finalmente, se hace aun mas latente el cuestionamiento, de si los mecanismos de proteccion
constitucional actuales, son suficientes en sus capacidades para estudiar y reconocer la existencia
de omisiones legislativas y su necesidad de saneamiento final por parte del érgano legislativo en
cabeza del cual reposa desde el inicio la misma obligacién que nunca debi6 ser omitida, o si por
el contrario es necesario abrir un capitulo ain mas extenso pero ineludible en la investigacion del
presente tema, ante la posible contemplacion de un nuevo mecanismo que permita dar solucién
final, a la problematica en cuestion, que en ningln caso puede ser visto como un problema

mindsculo, dentro del alto y trascendente estudio del Derecho Constitucional.
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Capitulo 5. Conclusion

5.1 Inoperatividad de los mecanismos de control de constitucionalidad frente a la omision

legislativa en Colombia.

Sirvase de conclusidn el acapite anterior, en €l todo esta dicho y en él esta, la conclusion, pues
en suma no hay mejor conclusion que a la que el lector pueda llegar, después de haber dado
lectura hasta este punto, al estudio sobre la necesidad latente de un mecanismo o via procesal, de
acuerdo a la operatividad de los existentes, frente al control de las omisiones legislativas
inconstitucionales y la proteccion de la integridad y supremacia de la Constitucion, materia

central de estudio de la presente investigacion.
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