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L. INTRODUCCION

Un problema que presenta contornos novedosos, al menos en cuanto a la
fiscalizacion judicial (y sus posibilidades y limites), lo ofrecen las omisiones
legislativas. Ya antes de la reforma constitucional de 1994, diversos autores se
habian referido, en el plano doctrinal, a la inconstitucionalidad por omision, en
particular a partir de la existencia de las denominadas clausulas constitucionales
programaticas que contenia (y atn contiene la Constitucion Nacional), entre ellas
las denominadas clausulas econdmicas y sociales:. El control de la supremacia

1 Bipart Campros, GErMAN, “Algunas reflexiones sobre las clausulas econémico-
sociales y el control de constitucionalidad”, en Derecho Comparado. Revista de la Asociacion
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constitucional en casos de omisiones legislativas ha tenido un desarrollo inte-
resante en el Derecho Publico provincial, aun cuando los resultados no hayan
sido siempre los deseados, al menos desde la perspectiva del acatamiento de las
sentencias judiciales.

En este trabajo abordaremos la forma en que se ha planteado la cuestién en
el &mbito federal, asi como en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA).
Al respecto, la jurisprudencia del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario
de la ciudad presenta algunos ejemplos de las posibilidades y limites de la labor
judicial cuando se trata de hacer frente a omisiones del legislador. Tal experiencia
resulta de interés, a fin de presentarla en forma comparativa con el tratamiento de
la cuestion a nivel federal.

En el enfoque de este problema subyace la distincion entre clausulas cons-
titucionales operativas y programaticas; estas Ultimas constituian una “via de
escape”, por la cual los tribunales negaban efectividad (o fuerza normativa) a
ciertas disposiciones de la Ley Fundamental. En nuestro pais, aunque las omi-
siones legislativas pueden quedar sin remedio en el nivel federal —en particular,
debido a una visién restrictiva por parte de los tribunales en materia de legiti-
macion- la situacién ha sido algo distinta en el &mbito de la ciudad2. Contribu-
yen a ello, entre otros factores, el hecho de que el constituyente local ha tenido
una mayor “desconfianza” hacia el legislador ordinario, regulando con mayor
detalle algunas instituciones?, asi como el hecho de que los jueces han tenido

Argentina de Derecho Comparado, N° 2, Zavalia, Buenos Aires, diciembre de 1978; del mismo
autor: “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad por omisién”, ED, 78-785; SAGUES,
Nestor PEDRO, “Las clausulas programaticas sociales de la Constitucion Nacional y su eficacia
juridica”, ED, 108-98; entre muchos otros. Luego de la reforma de 1994, el tema atrajo también
la atencion de otros doctrinarios: BazAN, VicTor, “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos
constitucionales: el control de las omisiones inconstitucionales. Especial referencia a los casos de
Brasil y Argentina”, en BAzAN, VicTor (coord.), Inconstitucionalidad por omision, Temis, Bogo-
t4, 1997, p. 41.

2 Algunas provincias prevén expresamente el control de constitucionalidad por omision
en sus Leyes Fundamentales. Tal es el caso de Rio Negro. Ver: Bipart Campos, “Las omisiones
inconstitucionales en la novisima Constitucion de la provincia de Rio Negro”, ED, 129-949;
Sacuts, “La accion de inconstitucionalidad por omision en la constitucion de la provincia de Rio
Negro”, en BazAN, Victor (coord.), Inconstitucionalidad por omision, op. cit., p. 109. Asimismo,
v. el trabajo de BazAN, op. cit.

3 Varias normas de la Constitucion de la ciudad poseen precisiones en torno a normas
que deben dictarse por el legislador ordinario, indicando sus lineamientos basicos o contenidos que
debe tener la legislacién de desarrollo de las clausulas pertinentes (v. gr. se previ6 el dictado de una
Ley Basica de Salud y se indicaron los lineamientos a que debia ajustarse (articulo 21, CCBA) o el
Plan Urbano Ambiental (articulo 29), etc.), o bien indicando plazos para su dictado (v. gr. la Ley de
Comunas, articulo 127 y clausula transitoria Decimoséptima). Ello permite establecer con mayor
claridad si existe una obligacion juridica incumplida por el legislador. En contraposicion con ello,
cabe mencionar el caso del juicio por jurados en la Constitucion Nacional: la imprecision temporal
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una concepcion mas amplia de la legitimacion, permitiendo que ciertos plan-
teos pudieran ser abordados en el ambito judicial. También debe mencionarse el
hecho de que los Tribunales en lo Contencioso Administrativo y Tributario no
han aceptado la existencia de “cuestiones politicas”, insusceptibles de ser trata-
das por los tribunales, procurando dar operatividad a las clausulas no obstante
las falencias en la reglamentacion. Al proceder de este modo, jugaba un papel
fundamental la directriz del articulo 10 de la Constitucion de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires (CCBA), que consagra la operatividad de los derechos y
garantias fundamentales*.

A partir de algunos casos jurisprudenciales, tanto federales como locales,
procuraremos realizar un balance y examinar las perspectivas del control de cons-
titucionalidad por omision legislativa, que traduce la aspiracion de no dejar zonas
exentas del control judicial. Como se verd, existen serias dificultades al dar una
respuesta judicial a este tipo de incumplimientos del legislador. Los tribunales fe-
derales han sido, en general, poco proclives a admitir estas demandas, en particu-
lar debido al requisito constitucional de existencia de un caso, causa o controver-
sia. Por su parte, los tribunales del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario
de la ciudad de Buenos Aires han sido receptivos a este tipo de demandas, pero el
cumplimiento de tales sentencias presenta aristas complejas. En efecto, muchas
veces los poderes constituidos han desconocido el mandato judicial, llevando asi
a una imposibilidad de hecho. En efecto, los tribunales han sido, hasta ahora, iner-
mes frente al incumplimiento de las sentencias que ordenan el dictado de normas
al legislador. Este es el problema que nos interesa abordar en este trabajo.

II. PRECISIONES CONCEPTUALES

En primer lugar, conviene aclarar que limitaremos el objeto de nuestro ana-
lisis a aquellos supuestos en que el legislador, democraticamente electo, omite el
dictado de una norma que el poder constituyente le encomienda dictar. Por cierto,
el legislador puede incurrir en inconstitucionalidad por accion (cuando dicta una
norma contraria, en algin sentido, a la Ley Fundamental) o por omisién (cuando
no ejerce la potestad legislativa en el modo o en las oportunidades previstas por
la Constitucion).

del mandato impide sostener que existe un incumplimiento de la Ley Fundamental (v. BiparT
Campos, “La justicia constitucional...”, op. cit., p. 787).

4 Lanorma citada establece: “Rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de la
Constitucion Nacional, las leyes de la Nacion y los tratados internacionales ratificados y que se
ratifiquen. Estos y la presente Constitucion se interpretan de buena fe. Los derechos y garantias
no pueden ser negados ni limitados por la omision o insuficiencia de la reglamentacion y ésta no
puede cercenarlos” (lo destacado no es del original).
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En cuanto a esta Gltima hipotesis, se distinguen dos tipos de omision: las
omisiones absolutas y las omisiones relativas®.

Las omisiones absolutas consisten en la no produccion de la norma legal
que el legislador esté obligado a dictar. En el caso de las omisiones relativas, la
norma se dicta, pero en cuanto omite determinados contenidos o previsiones no
cumple con entera satisfaccion las exigencias constitucionales impuestas al legis-
lador (por ejemplo, no regula todos los aspectos previstos, reduce el ambito de
aplicacion requerido, implica discriminacion o arbitrariedad, etc.). En otras pala-
bras, la reglamentacidn existe, pero es insuficiente y no da cabal cumplimiento a
los estandares constitucionales (o0 convencionales).

En los casos de omisiones relativas del legislador, a menudo es posible me-
diante la interpretacion judicial, eludir las dificultades que implica la carencia
de una norma que permita dar operatividad a una norma que requiere alguna
actividad del legislador. En el caso “Ekmekdjian c. Sofovich” (Fallos: 315:1492),
la Corte Suprema encontré un remedio apropiado para reconocer, en el caso con-
creto, la vigencia del derecho de rectificacion o respuesta, pese a los problemas
que planteaba la inexistencia de una legislacion en la materia.

Sacuts, al referirse a los alcances de la accion de amparo ante la omision
legisferante inconstitucional, distingue clausulas constitucionales de instrumen-
tacion simple y de instrumentacion compleja. Entre las primeras, menciona la
que establece el salario minimo vital y movil (articulo 14 bis, CN): ante la omi-
sion legislativa los tribunales podrian determinarlo, en funcion del costo de vida.
En cambio, advierte que en el caso de las clausulas de instrumentacion compleja
(como ejemplo cita el seguro social obligatorio, “que estara a cargo de entidades
nacionales o provinciales con autonomia financiera y econémica, administradas
por los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposi-
cion de aportes™), los tribunales no podrian suplir la actividad legislativa omitida,
ya gue exige la previsién de “una estructura burocratica, edilicia y organizativa
forzosamente intrincada”. En tales casos, sostiene que el afectado tendria accion
“para demandar al Estado por los dafios y perjuicios provocados por su mora en
sancionar las normas pertinentes”s.

En la ciudad de Buenos Aires el problema de las clausulas de instrumen-
tacion compleja —para emplear la terminologia de Sagués— se agudiza, ya que
son numerosas las disposiciones de la Constitucién que contienen encargos al
legislador, que dificilmente puedan ser suplidos con la actividad judicial. No ne-
cesariamente la solucion puede ser una accion por dafios y perjuicios, ya que

5  Seguimos en este punto el marco conceptual que ofrece GomMEz PUENTE, MARCOS,
La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, McGraw-Hill, Madrid, 1997,
Capitulo 1, especialmente ps. 25-26.

6 SacuEs, NEsTor PEDRO, Accion de amparo, Astrea, Buenos Aires, 1995, ps. 102-104.
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dependiendo del derecho vulnerado, los tribunales podrian ordenar hacer efectiva
la prestacion omitida. Por ejemplo, si la Legislatura local no hubiese dictado
la Ley Basica de Salud —prevista en el articulo 21 de la CCBA-, los afectados
siempre podrian reclamar las prestaciones de salud que correspondan a través del
sistema publico, ya que el derecho a la salud es operativo, cualesquiera fueran las
falencias en su reglamentacion (arg. articulo 10 de la CCBA).

En este trabajo nos limitaremos a la cuestion relativa al control judicial de
supuestos que se pueden considerar omisiones absolutas del legislador’. Son es-
tos casos, en los que a menudo no existe un sujeto especificamente afectado en
algln derecho (pues los afectados son todos los vecinos de la CABA, en la medi-
da en que hay un incumplimiento objetivo de la Constitucidn), los que permiten
ver los limites facticos de la funcion judicial.

II1. EL CONTROL JUDICIAL DE LAS OMISIONES ABSOLUTAS A NIVEL FEDERAL
Una caracteristica de la reforma constitucional de 1994 ha sido la de in-
cluir numerosos encargos al legislador ordinario. Existe una serie de disposicio-
nes constitucionales cuya concretizacion exige el dictado de una ley ordinaria.
Sin pretensién de exhaustividad, pueden mencionarse las leyes especiales cuyo
dictado esté previsto en materia de iniciativa popular (articulo 39 y clausula tran-
sitoria segunda, CN), de coparticipacion federal (articulo 75 inciso 2 y clausula
transitoria sexta, CN), de organizacion del organismo fiscal federal (articulo 75
inciso 2 y clausula transitoria sexta, CN), de garantia de los intereses del Estado
federal (articulo 129 y clausula transitoria decimoquinta, CN), de ética publica
(articulo 36 ultimo parrafo, CN), de consulta popular (articulo 40, CN), de pre-
supuestos minimos de proteccion ambiental (articulo 41, CN), de procedimientos
para la prevencién y solucion de conflictos en las relaciones de consumo (articulo
42, CN), marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional
(articulo 42, CN), de tramite legislativo de los decretos de necesidad y urgencia
(articulo 99 inciso 3 ultimo parrafo, CN), de los decretos delegados (articulos 76
y 99 inciso 12, CN) y de los decretos de promulgacion parcial de leyes (articulos
80 in fine y 99 inciso 13, CN), de organizacion de la Auditoria General de la Na-
cion (articulo 85, CN), de organizacion de la Defensoria del Pueblo de la Nacion
(articulo 86 ultimo parrafo, CN), de organizacion del Consejo de la Magistratura
y del Jurado de Enjuiciamiento (articulos 114 primer parrafo y 115 in fine CN).
Otras instituciones previstas en la Ley Fundamental presuponen, implicitamente,

7 Aludimos al “legislador” en sentido genérico, comprensivo tanto de la Legislatura de la
ciudad, como del Poder Ejecutivo en ejercicio de funciones reglamentarias. Més alla de las diferencias
formales y sustanciales entre ambos érganos, los problemas teoricos de la inconstitucionalidad por
omision presentan puntos de contacto. Sin embargo, las soluciones al problema de la omisién por
parte del Poder Ejecutivo no se pueden transpolar facilmente al caso de las omisiones legislativas.



452 GuILLERMO F. TREACY

el dictado de una ley para su funcionamiento (notablemente la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion: articulo 108, CN o el Ministerio Publico: articulo 120, CN).

Varias de estas normas preveian un plazo para su dictado, luego de la en-
trada en vigencia de la Constitucion reformada. A menudo se preveia que la ley
especial a dictarse lo fuera por una mayoria agravada del Congreso y se indica-
ban algunas directrices especificas en cuanto al contenido que debia tener esa
legislacion.

La cuestién que se plantea radica en cual deberia ser la solucién frente
al incumplimiento por parte del Congreso de estos encargos realizados por el
constituyente. A nivel federal el problema resulta complejo, y posiblemente sin
solucion desde el punto de vista judicial, aunque algunos precedentes aislados
parecen admitir una respuesta algo mas matizada. Debe quedar claro que nos re-
ferimos a los supuestos que la doctrina denomina como de omisiones absolutas,
ya que en los casos de las omisiones relativas (esto es, cuando la normativa existe,
pero ella implementa defectuosamente el mandato constitucional) los tribunales
han actuado en forma efectiva.

I11.1. El requisito constitucional de la existencia de un caso

La cuestion central para abordar esta problematica es que la jurisprudencia de
la Corte Suprema ha exigido, con base en los articulos 116 y 117 CN, la existencia
de un caso, causa o controversia para habilitar la intervencion de los tribunales. En
la jurisprudencia del Alto Tribunal se ha sefialado que tal concepto presupone el
de “parte”; al respecto, el articulo 2 de la Ley 27 establece que la Justicia nacional
“nunca procede de oficio y so6lo ejerce jurisdiccién en los casos contenciosos en
que es requerida a instancia de parte” (lo destacado no es del original).

Segun la Corte, “si para determinar la jurisdiccion de la Corte y de los de-
mas tribunales de la Nacion no existiese la limitacion derivada de la necesidad
de un juicio, de una contienda entre partes, entendida ésta como ‘un pleito o
demanda en derecho instituida con arreglo a un curso regular de procedimiento’,
segln el concepto de Marshall, la Suprema Corte dispondria de una autoridad
sin contralor sobre el gobierno de la Republica, y podria llegar el caso de que
los demés poderes del Estado le quedaran supeditados con mengua de la letra
y del espiritu de la Carta Fundamental” (doctrina de Fallos: 156:318; 227:688;
245:552, entre muchos otros).

Por consiguiente, es necesario establecer si existe un nexo logico entre el
estatus afirmado por el litigante y el reclamo que se procura satisfacer, recau-
do que “resulta esencial para garantizar que [el litigante] sea una parte propia y
apropiada que puede invocar el poder judicial federal” (Fallos: 322:528, con cita
del precedente norteamericano “Flast v. Cohen”, 392 US 83). En este criterio
hermenéutico subyace la idea, expuesta por Scalia en el Derecho norteamerica-
no, que vincula la legitimacién con el principio de division de poderes. En un
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articulo doctrinario, recordado por nuestra Corte, el juez de la Corte norteameri-
cana habia planteado que el requisito de legitimacion (standing) permite marcar
una linea divisoria entre aquellos asuntos que eran aptos para su tratamiento en
sede judicial y aquellos cuya resolucion debia quedar sujeta al proceso politico,
siendo esencial para evitar lo que denominaba la “sobrejudicializacion de los
procesos de gobierno”e.

En ese orden de consideraciones, la Corte Suprema de nuestro pais ha exi-
gido que los agravios que se alegan afecten a la parte de forma “suficientemente
directa” o “sustancial”, esto es, que posean “suficiente concrecion e inmediatez”
para poder procurar dicho proceso (Fallos: 322:528, con cita de Fallos: 306:1125;
307:1379; 308:2147; 310:606; entre otros).

I11.2. Algunos precedentes relevantes

Teniendo en cuenta que la finalidad de este trabajo es examinar la proceden-
cia de exigir del Poder Legislativo del dictado de una norma que esta constitu-
cionalmente ordenada, abordaremos —sin pretension de exhaustividad— casos en
los que se cuestionaba la omision legislativa en dictar normas que eran necesarias
para asegurar la eficacia de clausulas constitucionales.

En algunos pocos casos el cuestionamiento fue directo, ante la existencia de
una omisién legislativa que impedia el ejercicio de una facultad o de un derecho.
En otros precedentes, la cuestion pudo ser planteada dentro de los contornos de
un caso o controversia, en el que aparecia incidentalmente la cuestion relativa
a la omision de dictar una norma que constitucionalmente era exigible, lo cual
acarreaba que la norma constitucional no adquiriera operatividad.

111.2.1. El caso del juicio por jurados

Tal vez el supuesto més claro en que se ha planteado, ya desde antes de la
reforma constitucional de 1994, la existencia de normas programaticas —no exi-
gibles— ha sido en lo referente a los juicios por jurados. Son evidentes las dificul-
tades de implementacion de tal instituto si el Poder Legislativo no regula en qué
supuestos y de qué manera funcionara. En estos casos, se trata de lo que Sagiiés
denomina “normas de instrumentacion compleja”. El silencio del legislador equi-
vale en estos supuestos a convertir en letra muerta a la norma constitucional, ya
gue no parece factible que los jueces puedan subsanar tal laguna.

8  \Mease: ScaLia, ANTONIN, “The doctrine of standing as an essential element of the
separation of powers”, 17 Suffolk Univ. Law Review, 1983, p. 881. Nos hemos referido a esta
cuestion en nuestro articulo: “El litigio de Derecho Publico y la funcion judicial: observaciones
acerca del control judicial de las politicas publicas”, aparecido en: ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE
M. (dir.), Estudios de Derecho Publico, Asociacion de Docentes, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, UBA, Buenos Aires, 2013, p. 633, disponible en: http://www.derecho.uba.ar/docentes/
libro-estudios-de-derecho-publico.php.
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La cuestion se planteo a propdsito de los articulos 24 CN, concordante con
el ex articulo 67 inciso 11 (actual articulo 75 inciso 12 in fine) CN y el ex articu-
lo 102 (actual articulo 118) CN, que preveian —y prevén— el juicio por jurados.
En general, el planteo se basaba en la defensa de “falta de jurisdiccion” opuesta
por el imputado en causas penales, en razon de que las normas constitucionales
mencionadas que exigian que los procesos se finalizaran por medio de jurados.
En una familia de precedentes, la Corte Suprema sostuvo que los articulos cons-
titucionales mencionados “no han impuesto al Congreso el deber de proceder
inmediatamente al establecimiento del juicio por jurados”, observando que, del
mismo modo, el articulo 24 CN no impuso al Congreso “términos perentorios
para la reforma de la legislacion en todos [los rubros].

En la escueta fundamentacion del Tribunal, la clave parece estar en el hecho
de que la norma no imponia un plazo perentorio para la implementacion del jui-
Cio por jurados, sino que habilitaba la mora del Congreso.

Bmart Campos ha sostenido que la formulacion del articulo 118 CN “parece
conceder al Congreso un amplio espacio temporal para decidir en qué momento
considera oportuno establecer el juicio por jurados. De ser asi, su inexistencia
actual no implica una omision legislativa inconstitucional, ni tampoco una viola-
cion al supuesto derecho del enjuiciado a contar con la garantia de un jurado en el
proceso penal que se tramita en su contra”. Otros autores, en cambio, tienen una
postura favorable al instituto y consideran que el argumento de la Corte Suprema
en los fallos resefiados, basado en la no perentoriedad del mandato del consti-
tuyente, ya no podria ser sostenido razonablemente, habida cuenta del tiempo
transcurrido™.

Lo cierto es que, aunque las clausulas del juicio por jurados existen desde
el dictado de la Constitucion histérica, y han sido mantenidas (e implicitamente
ratificadas) por el constituyente reformador, aun no se ha implementado el insti-
tuto a nivel federal, y no se advierte que existan remedios judiciales eficaces para
exigir el dictado de las normas pertinentes. Pese a la existencia de proyectos de
reformas en materia procesal penal, sus contenidos no parecen ir en linea con el
cumplimiento de las clausulas constitucionales que prevén el instituto.

9  El precedente es: “Don Vicente Loveira contra Don Eduardo Mulhall, por injurias y ca-
lumnias, sobre competencia”, del 07/11/1911 (Fallos: 115:92). La doctrina aparece reiterada en el
caso registrado en Fallos: 165:258 (in re “Ministerio Fiscal contra el director del diario ‘La Fronda’
por desacato” del 25/07/1932) y en el de Fallos: 208:21 (1947).

10 Bipart Campos, GERMAN J., Manual de la Constitucién reformada, T. I1, Ediar, Bue-
nos Aires, 1998, ps. 302-303.

11 Rosarti, Horacio, Tratado de Derecho Constitucional, T. I, Rubinzal-Culzoni, Bue-
nos Aires, 2011, p 445y ss, especialmente p. 449 y nota al pie 61.
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111.2.2. La Ley de Coparticipacion Federal

Como hemos sefialado con anterioridad, el articulo 75, inciso 2 CN estable-
ce que debe dictarse una ley convenio, “sobre la base de acuerdos entre la Na-
ciény las provincias”, a fin de instituir “regimenes de coparticipacion”, debiendo
garantizarse la automaticidad en la remision de los fondos. La misma norma
establece como pauta de distribucion entre las jurisdicciones involucradas —la
Nacion, las provincias y la ciudad de Buenos Aires—, las competencias, servi-
cios y funciones de cada una de ellas, debiendo establecerse criterios objetivos
de reparto. También se prevé que la distribucién de los recursos coparticipables
sea “equitativa, solidaria y [que dé] prioridad al logro de un grado equivalente
de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio
nacional”. Ademas se han regulado cuestiones de tramite relativas a esta ley: la
Camara de origen debe ser el Senado y la mayoria exigida para su sancion es de
la mayoria absoluta de los miembros de cada Camara.

Es decir, la norma constitucional prevé requisitos de contenido que habra
de tener la Ley de Coparticipacion y también requisitos de forma. Complemen-
tariamente, la clausula transitoria sexta CN establece que el nuevo régimen de
coparticipacion federal debia quedar establecido antes de la finalizacion de 1996,
plazo que, como es sabido, no ha sido respetado, ya que hasta la actualidad no se
ha podido dictar la ley convenio prevista.

¢ Es posible exigir judicialmente el dictado de la ley prevista? La cuestién
Ileg6 a plantearse en el caso “Goémez Diez” y revela las dificultades procesales de
una accion de inconstitucionalidad por omisidn. En el caso, un grupo de diputados
nacionales plante6 la inconstitucionalidad de la Ley 24.699 (que prorrogaba la
vigencia del Pacto Federal para el Empleo, la Produccion y el Crecimiento de
1993), en tanto creaba un estado de incertidumbre en torno a la implementacién
del régimen de coparticipacion federal. En cuanto aqui interesa, la demanda
pretendia que “se requiriese al Congreso de la Nacién —por intermedio de la
Camara de Senadores— que antes del 31 de diciembre de 1996 se sancione la
nueva Ley de Coparticipacion Federal de Impuestos, de conformidad con lo
dispuesto [en los articulos 75 inciso 2 y la clausula transitoria Sexta CN]”. La
demanda solicitaba, en subsidio, para el caso de no dictarse la norma en dicho
periodo, que el Poder Judicial determinara “un plazo razonable dentro del cual la
accionada debera cumplimentar el objeto de esta demanda”2,

La Corte analiz6 en primer lugar si existia un caso, y concluy6 que ni la
condicion de legislador ni la de ciudadano invocada por el actor conferian legiti-
macion suficiente a los actores, lo cual sell6 la suerte de la pretension.

En otras palabras, a la luz de este precedente, podria sostenerse que no existe
un derecho abstracto a la vigencia de la “legalidad constitucional”, de modo tal

12 La transcripcion es textual del fallo de la Corte Suprema, que a su vez refiere el
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que, ante cualquier violacion objetiva de la Ley Fundamental, cualquier persona
pueda accionar en su defensa. La cuestion es compleja, ademas, porque la preten-
sion de que se ordene al Congreso dictar una ley —que supone determinados con-
tenidos y su sancién por mayorias especiales— vulnera la autonomia del legislador.
Si bien es cierto que el legislador ordinario no esta por encima de la Constitucion,
no lo es menos que ésta exige mayorias agravadas y acuerdos entre las jurisdiccio-
nes involucradas, lo cual posee marcados tintes de decision politica. Un mandato
judicial con los alcances pretendidos corre el riesgo de ser ineficaz, ya que, ante
el incumplimiento, existen pocos remedios para constrefir al dictado de la norma
legal omitida. En otros casos, como veremos, los tribunales pueden dar operativi-
dad con mayor facilidad al derecho, frente a la omisién de dictar la norma omitida.

111.2.3. La ley reglamentaria del trdmite legislativo de los decretos de necesidad
y urgencia, de los decretos delegados y de los decretos de promulgacién parcial
de las leyes

El mandato del constituyente finalmente fue cumplido con el dictado de la
Ley 26.122, dictada en 2006. Si bien no hubo planteos en los que directamente se
exigiera el cumplimiento de la norma constitucional, lo cierto es que hubo casos
en los que por via incidental se discutid la cuestién. Mas especificamente: ¢ puede
el Poder Ejecutivo ejercer la facultad de dictar decretos de necesidad y urgencia,
mientras no exista la ley que regula el trdmite legislativo posterior a su dictado?
Hoy el interrogante devino abstracto, pero hay precedentes jurisprudenciales que
abordaron la cuestion.

En particular, en el caso “Verrocchi” (Fallos: 322:1726), la mayoria de la Cor-
te desechd implicitamente el argumento de que, al no haber sido dictada la ley que
regulaba la etapa legislativa de los decretos de necesidad y urgencia, no era posible
su dictado. Especificamente se sostuvo que “la falta de sancion de una ley especial
que regule el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso (art. 99 inc.
3; parrafo cuarto in fine) no hace sino reforzar la responsabilidad por el control de
constitucionalidad que es inherente al Poder Judicial de la Nacion”. Por su parte,
en su voto en concurrencia, Perraccrr S0Stuvo —luego de recordar el debate en la
Convencidn Constituyente acerca de la formula utilizada— que “la via establecida

contenido de la pretension de los actores en el considerando 1.

13 Unaexcepcion es, en cierta medida, el precedente A.1419.XLI11 “Asociacién por los De-
rechos Civiles (ADC) ¢/ Estado Nacional — ley 26.122 s/ amparo ley 16.986”, del 03/08/2010 en que
la entidad actora interpuso un amparo colectivo a fin de que se declarara la inconstitucionalidad de
los articulos 22 y 24 de la Ley 26.122, por ser contrarios a los articulos 19, 82 y 99 inciso 3 CN 'y 30
de laCADH. Como puede verse, no se trataba de exigir el dictado de una norma constitucionalmente
requerida (esto es, una omision absoluta), sino que se alegaba que la norma dictada implementaba
incorrectamente el mandato del constituyente. La Corte Suprema, en linea con los fallos de instan-
cias anteriores, y con remision a otro precedente, considerd que no existia caso o controversia.
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por la Constitucion Nacional exige que el Congreso sancione la ‘ley especial’ que
haga operativo el articulado, sin que quepa discutir las bondades del criterio elegi-
do, pues esta Corte sdlo debe atender a su significado y a sus consecuencias. Ahora
bien: al no haberse sancionado la ley que reclama el art. 99 inc. 3°, no puede cum-
plirse con la ‘subetapa’ legislativa, lo que determina la imposibilidad de recurrir a
estos remedios de excepcion que son los decretos de necesidad y urgencia”.

Es interesante contrastar estas dos posturas: mientras para la mayoria la
ausencia de la ley especial reguladora del tramite legislativo no impedia al Poder
Ejecutivo dictar este tipo de decretos (los cuales siempre estan sujetos al control
judicial de constitucionalidad), para Petracchi la ausencia de dicha ley impedia el
ejercicio de la facultad.

Por otra parte, desde el punto de vista procesal, debe remarcarse que aqui si
se verificaba un caso judicial, en la medida en que el accionante era un particular
afectado por el contenido de los decretos que se habian dictado. La cuestion de la
omision legislativa aparecié en forma incidental.

111.2.4. La Ley de Habeas Data

El articulo 43, tercer parrafo, CN se refiere a la garantia de habeas data. Su
regulacion legal recién tuvo lugar por medio de la Ley 25.326, dictada en 2000.
Ahora bien, la ausencia de una ley reglamentaria de derechos no ha sido obsta-
culo para la operatividad de éstos, al menos desde el caso “Siri” de 1957 (Fallos:
239:459), en que la Corte Suprema disefio, en forma pretoriana, un remedio pro-
cesal que permitia asegurar la vigencia de los derechos constitucionales®. Del
mismo modo, en “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” (Fallos: 315:1492), la Corte pudo
suplir la falencia de una ley que reglamentara el derecho de rectificacion o res-
puesta, a fin de darle plena operatividad.

Con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, se present6 una si-
tuacion comparable en el caso de la garantia de habeas data: aunque prevista
en la Ley Fundamental en sus aspectos centrales, era necesario regular aspectos
de detalle a fin de permitir su plena operatividad. En el caso “Urteaga” (Fallos:
321:2767), ante el planteo concreto de un particular que pretendia ejercer el dere-
cho constitucionalmente reconocido —pero ain no reglamentado por el Congre-
so— la Corte recordo la doctrina sentada en “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”, segun la
cual la falta de reglamentacion legislativa no obsta a la vigencia de ciertos dere-
chos que, por su indole, pueden ser invocados, ejercidos y amparados sin el com-
plemento de disposicion legislativa alguna (Fallos: 315:1492). Esta conclusién

14 En ese precedente, el Alto Tribunal sostuvo que “basta esta comprobacion inmediata
[de que un derecho ha sido restringido sin orden de autoridad competente y sin expresion de causa
que justifique dicha restriccién], para que la garantia invocada sea restablecida por los jueces en su
integridad, sin que pueda alegarse en contrario la inexistencia de una ley que la reglamente” (lo
destacado no es del original).
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armoniza con la antigua doctrina del tribunal conforme con la cual “las garantias
individuales existen y protegen a los individuos por el s6lo hecho de estar con-
sagradas en la Constitucion e independientemente de las leyes reglamentarias”
(Fallos: 239:459 “Siri”).

Sobre estas bases jurisprudenciales, el Alto Tribunal sefial6 en “Urteaga”
que “la lectura de la norma constitucional [del art. 43 tercer parrafo CN] permite
derivar con nitidez los perfiles centrales que habilitan el ejercicio del derecho alli
reconocido, motivo por el cual la ausencia de normas regulatorias de los aspectos
instrumentales no es Gbice para su ejercicio, pues en situaciones como la rese-
flada, incumbe a los 6rganos jurisdiccionales determinar provisoriamente —hasta
tanto el Congreso Nacional proceda a su reglamentacion—, las caracteristicas con
que tal derecho habra de desarrollarse en los casos concretos” (con cita de la doc-
trina de “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”, Fallos: 315:1492, considerando 22).

I11.2.5. El amparo colectivo

El articulo 43 segundo parrafo CN regula el amparo colectivo. Como es
sabido, aun no se ha dictado la ley que regule esta importante garantia constitu-
cional, aunque el Alto Tribunal ha intervenido en diversas causas de naturaleza
colectiva.

En el caso “Halabi” (Fallos: 332:111) se debatia la constitucionalidad de la
Ley 25.873 y de su decreto reglamentario, por vulnerar los articulos 18 y 19 CN
al afectar la privacidad de las comunicaciones. La accién habia sido acogida en
las instancias inferiores, atribuyéndose efectos erga omnes a la decision. En su
analisis, la Corte Suprema examiné los contornos del concepto de caso en pro-
cesos colectivos y advirtié que no existia una ley que reglamentara las acciones
de clase, no obstante lo cual considerd que la clausula del articulo 43 segundo
parrafo CN es claramente operativa y es obligacion de los jueces darle eficacia,
“cuando se aporta nitida evidencia sobre la afectacion de un derecho fundamental
y del acceso a la justicia de su titular”. Especificamente, se sostuvo que la falta
de regulacién “constituye una mora que el legislador debe solucionar lo antes
posible, para facilitar el acceso a la justicia que la Ley Suprema ha instituido”
(considerando 12). Mas adelante se refirié a “la imperiosa necesidad de dar una
respuesta jurisdiccional que esté a la altura de la evolucidn de las instituciones y a
las exigencias actuales de la sociedad”, para pasar a describir algunos anteceden-
tes de legislacion comparada (considerando 17). En otra parte de la sentencia, en
lo que aqui interesa, el Alto Tribunal sefial6 que “ante la ya advertida ausencia de
pautas adjetivas minimas que regulen la materia, se torna indispensable formular
algunas precisiones, con el objeto de que ante la utilizacién que en lo sucesivo se
haga de la figura de la “accion colectiva’ que se ha delineado en el presente fallo se
resguarde el derecho de la defensa en juicio, de modo de evitar que alguien pueda
verse afectado por una sentencia dictada en un proceso en el que no ha tenido la
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posibilidad efectiva de participar”, mencionando los recaudos que debian tenerse
en cuenta para la admision de este tipo de acciones (considerando 20).

Como puede verse, la Corte dio operatividad, aqui también, a una garantia
constitucional que carecia, y aln carece, de reglamentacion legal. En otras pa-
labras, la omision del legislador encontr6 solucién por una via indirecta: no se
emplazé al legislador a dictar la norma omitida (tampoco era ese el objeto de la
accion), sino que se establecieron lineamientos para poder ejercer esta garantia
en forma inmediata, para proteger un derecho de incidencia colectiva que habia
sido vulnerado.

[11.3. Recapitulacion. El control de las inconstitucionalidades por
omision a nivel federal

Una dificultad basica radica en que, en el &mbito federal, los tribunales exi-
gen la nitida configuracién de un caso, causa o0 controversia. Como veremos en el
apartado siguiente, este recaudo se flexibiliza a nivel local.

En principio, no parece posible a nivel federal obtener un mandato judicial,
dirigido al legislador, a fin de que dicte una norma determinada, con un contenido
especifico y, en algunos supuestos, con mayorias especiales. En cambio, resulta
factible lograr por vias indirectas la operatividad de una norma constitucional.
Ello resulta relativamente sencillo en el caso de normas que consagran derechos
a favor de los particulares, en que los tribunales han hallado vias para darles
operatividad, soslayando el hecho de que el legislador ordinario no habia dado
cumplimiento al mandato del constituyente. Creemos que en tales supuestos re-
sulta aplicable el test de “Urteaga”: la norma constitucional debe establecer con
nitidez los “perfiles centrales” que habilitan el ejercicio del derecho, pudiendo
los jueces suplir los aspectos “instrumentales” que requieren reglamentacion le-
gislativa. En tales supuestos, el transcurso de un plazo razonable permitiria exigir
la satisfaccion del derecho en sede judicial, con efectos para el caso concreto?.

La situacion parece distinta cuando se trata de una omision legislativa que in-
cide sobre la operatividad de disposiciones de la Parte Organica de la Constitucion.

15 Esta linea argumental puede hallarse en el caso “Ekmekdjian c/ Sofovich”, donde la
Corte examind el planteo relativo al caracter alegadamente programatico de una clausula de la
CADH. Al respecto, sostuvo que “si por hipotesis se afirmara que el art. 14 del Pacto es progra-
matico y que s6lo el Congreso Nacional puede reglamentarlo, parece evidente que dicha regla-
mentacion debe ser hecha en un plazo razonable, pues de lo contrario no se habria incorporado a
nuestro ordenamiento un derecho, sino su perdurable sombra. Desde este enfoque, no es dudoso
sostener que el aludido plazo razonable ha sido largamente excedido, pues desde que el Pacto inte-
gra el ordenamiento juridico han transcurrido mas de siete afios sin que el Congreso Nacional haya
reglamentado el derecho de réplica. Al examinar el problema desde esta perspectiva, el Tribunal
entiende que corresponde aplicar el citado derecho, siempre que concurran los precisos requisitos
previstos en el art. 14 del Pacto. Ello se funda en las razones aludidas y en que esta Corte, como po-
der del Estado —en su rol de supremo custodio de los derechos individuales—, no puede permanecer
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Creemos que tal situacion se verifica en cuestiones como el dictado de la Ley en
materia de juicios por jurados, de la Ley convenio de coparticipacion federal o de
la Ley reguladora del tramite legislativo de los decretos de necesidad y urgencia,
entre otras. Aqui la respuesta parece mas compleja: a menos que la omision legis-
lativa afecte derechos puntualmente derivables de la ley omitida, la cuestién va a
encontrarse con la valla de la inexistencia de un caso, que habilite la intervencién
judicial. En principio, existe la regla de que la Constitucion debe presumirse ope-
rativa en todas sus disposiciones, pero creemos que ello debe ser necesariamen-
te asi en materia de derechos, que amplian la esfera juridica de los particulares.
Cuando se trata de normas que atribuyen competencia a los 6rganos del Estado, la
ausencia de reglamentacién es una cuestioén que no parece apropiada para su tra-
tamiento judicial, en tanto depende de la voluntad de los érganos politicos. Por lo
demas, se trata de asegurar la vigencia del principio de correccion funcional como
pauta interpretativa®, evitando lecturas que modifiquen el equilibrio previsto por
el constituyente al atribuir las respectivas competencias.

IV. Los TRIBUNALES DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES Y LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS

A los fines de nuestro andlisis, nos interesa abordar tres precedentes, en los
que actuaron los Tribunales en lo Contencioso Administrativo y Tributario de
la ciudad de Buenos Aires, que permiten extraer algunas pautas en lo relativo al
funcionamiento de la inconstitucionalidad por omisién en el &mbito local.

IV.1. La Ley de Comunas

En el caso “Garcia Elorrio” se discutia la no implementacion del régimen de
comunas previsto en la Constitucion de la ciudad®. En ella se ordena el dictado
de una ley de organizacion y competencia de las comunas (como entes descen-
tralizados de base territorial de la ciudad) y se previo que la primera eleccion

inmavil ante la demora del Congreso Nacional en otorgar eficacia a un derecho internacionalmen-
te exigible, contenido en un tratado sobre derechos humanos” (Fallos: 315:1492, considerando 18,
citas omitidas; lo destacado no es del original).

16 Enestatematica es materia de debate si el juicio por jurados es un derecho del imputado
o si se trata de un modelo institucional de administracion de justicia. \ase: Rosarri, op. cit., T. I,
ps. 447-448.

17 Segln Hessk, “[s]i la Constitucion regula de una determinada manera el cometido res-
pectivo de los agentes de las funciones estatales, el 6rgano de interpretacion debe mantenerse en
el marco de las funciones a él encomendadas; dicho 6rgano no debera modificar la distribucion de
las funciones a través del modo y del resultado de dicha interpretacion”. Véase: KoNraD HESSE,
Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 47.

18 Autos: “Garcia Elorrio, Javier Maria ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”, Expte.
EXP 3586/0. Intervinieron el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y
Tributario N° 1, Secretaria N° 1, que dicté sentencia el 15/11/2002, y la Sala | de la Camara de
Apelaciones del Fuero, que dictd sentencia con fecha 19/05/2003.
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de los miembros de las Juntas Comunales tendria lugar en un plazo no menor
de cuatro afios ni mayor a cinco desde la sancion de la Ley Fundamental (arti-
culo 127 y clausula transitoria decimoséptima, CCBA). De conformidad con la
interpretacion de los tribunales que intervinieron en la causa, la convocatoria a
elecciones comunales presuponia la existencia de la Ley de Comunas. Pese a que
no habia plazo constitucionalmente determinado para el dictado de esta Gltima,
éste implicitamente surgia del hecho de que, conforme a la Constitucion, el plazo
para las elecciones habia vencido el 1 de octubre de 2001.

Tanto en primera como en segunda instancia, la omisién legislativa fue re-
putada ilegitima, de modo que, acreditados los extremos de la accion de amparo
por omisidn, la Camara ordend que se dictara durante el afio legislativo en curso
(2003) la Ley de Comunas.

IV.2. La regulacion de la profesion de optometra

El caso “Usabel”, que llegé hasta el Tribunal Superior de Justicia de la ciu-
dad de Buenos Aires®, se referia a la omision de reglamentar la profesion de
optometra, lo cual, segun sostuvo la Camara, importaba una violacion de los
articulos 22 de la Constitucion de la ciudad y del articulo, 12 inciso i) de la Ley
de Salud de la ciudad (N° 153). Aungue la conclusion del Tribunal Superior fue
gue no existia una omisién legislativa, senté algunas bases para determinar en
qué situaciones podria configurarse tal situacion.

En tal sentido, el voto de la jueza Conpe sefial6 que “para declarar la incons-
titucionalidad omisiva por falta de sancion de una norma el juez debe verificar:
a) que exista un mandato normativo expreso (de la Constitucién, de un tratado
internacional o de una ley) que, luego de declarar la norma “programatica”, re-
quiera de complementacion “operativa”; b) que se configure la omision del cum-
plimiento de tal obligacion, por parte del legislador o funcionario competente de
cualquiera de los 6rganos publicos; y ¢) que la omisién produzca la vulneracién
de un derecho o garantia” (considerando 11.1)2.

Por su parte, el juez Maer, aunque compartiendo expresamente que deben
configurarse los extremos mencionados, los formula de la siguiente manera: a)
la falta de cumplimiento o desarrollo de la Constitucién —de un tratado interna-
cional- (que implican la existencia de un deber previo de actuacion) derive de la

19 Autos: “Usabel, Héctor y otros ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)”. La sentencia
del Tribunal Superior de Justicia data del 22/06/2005. Con anterioridad intervinieron la Sala | de la
Cémara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario (sentencia del 13/11/2002)
y el Juzgado de Primera Instancia N° 9 del fuero.

20 Como apoyo doctrinal de esta regla, invoco el trabajo de: BazAN, VicTor, “Un sen-
dero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad omisiva”, en BazAN, VicTor
(coord.), Desafios del Control de Constitucionalidad, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, p.
221.
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violacion de una norma especifica; b) dicha norma no sea exigible en si misma
(operativa), sino de naturaleza estrictamente programatica; c) en las circunstan-
cias concretas de la produccion legislativa, falten las medidas necesarias para
tornar exigibles y operativas dichas normas; d) la inactividad produzca una lesion
cierta sobre un derecho o garantia (y al demostrarse la relacion causal entre la
inactividad y el perjuicio). A estos elementos, que desgajan los indicados en el
voto anterior, se afiade otro: e) la inexistencia de un factor cancelatorio del deber
de obrar, cual es la imposibilidad (material, técnica o juridica) de cumplir con el
deber juridico predeterminado (considerando 5)2.

El voto de la jueza Ruiz sefiala que “una omisidn es siempre el incumpli-
miento de una obligacion de hacer que el derecho impone al Gobierno” (consi-
derando 4) y que tal situacion no se configuraba en este caso. Ello, toda vez que
la regulacion normativa pretendida ya existia, y el problema radicaba en que ella
no satisfacia las expectativas de los actores.

Por Gltimo, los jueces Lozano Y Casas, €n sus respectivos votos, se remitie-
ron, en lo que aqui interesa, a los fundamentos desarrollados por los jueces Conpe
Y MAIER.

Tal vez este precedente contenga en forma més acabada la doctrina del Tri-
bunal Superior en materia de inconstitucionalidades por omision. La cuestion
maés delicada radicara en establecer, con arreglo al test propuesto en los votos de
los jueces Conde y Maier, cuando la obligacion de dictar una norma exigida por
una disposicion de jerarquia superior serd lo suficientemente especifica. En este
caso, la Camara habia inferido que las normas constitucionales y legales invo-
cadas proveian de un fundamento suficiente para considerar que existia el deber
de reglamentar la actividad de los optdmetras. En cambio, el Tribunal Superior
entendio que las disposiciones invocadas por la Camara resultaban demasiado
genéricas como para interpretar que ellas imponian un deber al legislador.

IV.3. La reglamentacion del Consejo Econémico y Social

En el caso “Confederacion General Econémica” se pretendia la declaracion
de inconstitucionalidad por omision de legislar en que incurrian la Legislatura y
el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y se los conminara a proyectar, sancio-
nary promulgar la ley que reglamente el Consejo Econémico y Social previsto en

21 En este caso, el fundamento doctrinal invocado se basd en la siguiente literatura:
Sacuts, Nistor P., “Inconstitucionalidad por omisién de los poderes legislativo y ejecutivo. Su
control judicial”, en lus Et \eritas, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert, N° 5, p. 38 y ss.; Bipart Campos, GERMAN J., “La justicia constitucional y
la inconstitucionalidad por omision”, ED, T. 78, p. 785y ss.; Nino, CARLOS S., Etica y Derechos
Humanos, Paidés, Studio Basica, p. 195; y BazAN, VicTtor, La Constitucién y la jurisprudencia
contra la inercia legislativa o el principio del fin de las excusas, en Bipart CaMPOS, GERMAN
(ed.), Economia, Constitucion y Derechos Sociales, Ediar.
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el articulo 45 de la Constitucion de la ciudad. El caso fue rechazado en primera
instancia, decision que fue revocada por la Camara, que adoptd una solucion
concordante con la propiciada por la Fiscalia de Primera Instanciaz.

La Sala Il, haciendo lugar al amparo, dispuso hacer saber al Poder Legisla-
tivo que debera sancionar la ley prevista en el articulo 45 de la Constitucion de
la ciudad durante el periodo legislativo 2008. Para decidir de ese modo, acudio a
los siguientes argumentos: a) que en la ciudad de Buenos Aires no tenia cabida
la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables (ya se las denomine “actos
institucionales” o “actos de gobierno”); b) el tenor literal del articulo 45 de la
Constitucién, que imponia al legislador la creacion del Consejo Econémico y
Social, mandato que era lo suficientemente concreto y especifico, con lo que se
diferencia este caso del supuesto de “Usabel”; ) la existencia de una omision por
parte del Poder Legislativo de actuar; d) ante la ausencia de un plazo especifico
de legislar sobre la cuestion se evalud si se habian excedido razonables pautas
temporales que permitieran tener por configurada la morosidad legislativa; €) en
cuanto a esto Ultimo, tomo en cuenta que diversos cuerpos consultivos previstos
en la Constitucion ya habian sido objeto de tratamiento expreso por parte de la
Legislatura y que, en materia de comunas, el plazo previsto era entre cuatro y
cinco afios contados desde el dictado de la Constitucion; en base a ello considerd
que se habian excedido pautas temporales razonables; f) el principio participativo
recogido en la Ley Fundamental local, y la necesidad de asegurar la remocion de
obstéculos que impidieran de hecho, entre otras, la participacion en la vida poli-
tica, econdmica y social de la comunidad (articulo 11, CCBA).

En base a estos argumentos, el Tribunal, cuya sentencia quedd firme, estimé
que se habia configurado la omision legislativa, imponiendo una directiva con-
creta a la Legislatura. Esta sentencia sigue la linea de “Garcia Elorrio”, en tanto
declara la existencia de una omisién legisferante e impone al legislador el dictado
de la norma omitida dentro de un plazo (el periodo legislativo 2008), lo que fue
finalmente incumplido.

IV.4. Recapitulacion. Los requisitos de la inconstitucionalidad por
omision a nivel local

En este punto es posible establecer algunos lineamientos para establecer
algunas caracteristicas especificas de la inconstitucionalidad por omision.

En cuanto a la via procesal, los casos examinados precedentemente mues-
tran que los tribunales han aceptado que el amparo era la via judicial idénea para

22 Autos “Confederacion General Econémica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ¢/
GCBAy otros s/ amparo (art. 14 CCABA)” (EXP 17813/0). Sentencia del Juzgado N° 9 del Fuero
de fecha 05/07/2006. Sentencia de la Sala Il de fecha 11/09/2007. En primera instancia intervino
la Fiscalia N° 1, cuyo dictamen habia propiciado hacer lugar a la accién en virtud de la omision
legislativa denunciada.
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provocar la fiscalizacion de este tipo de omisiones absolutas del legislador. En tal
sentido, el articulo 14 de la Constitucion local establece que el amparo procede
frente a “todo acto u omision”, emanada de una autoridad pablica o de particu-
lares, entre otros requisitos=. Dado que el caracter de “autoridad publica” de la
Legislatura esta fuera de discusién, en principio, la omisién legislativa podria ser
controlada a través de la via de la accion.

Otro aspecto es que esa omision del legislador debe ocasionar una lesion o
amenaza a derechos o garantias contenidos en la Constitucion Nacional, en las le-
yes nacionales, en los tratados internacionales, en la Constitucion de la ciudad, en
las leyes locales o en los tratados interjurisdiccionales en que la ciudad sea parte.
Posiblemente buena parte de los problemas puedan hallarse en verificar el cumpli-
miento de este recaudo y en la mayor o menor amplitud con que se lo interprete.

En efecto, en la omision legislativa, existe un incumplimiento objetivo de la
Constitucién. En otras palabras, existe una clausula de la Ley Fundamental que
establece con suficiente concrecion un deber de legislar y es posible detectar que
ese deber ha sido incumplido, con caracter manifiesto. Asi sucedia en el caso de
las comunas (“Garcia Elorrio™) y, del mismo modo, en el caso “Confederacion
General Econdémica”, donde habia clausulas constitucionales claramente iden-
tificables. En cambio, el Tribunal Superior no hall6 que este recaudo estuviera
presente en “Usabel”.

Ahora bien, no es suficiente alegar el incumplimiento objetivo de la Consti-
tucion, sino ademas la vulneracion de un derecho del cual es titular una persona
0 grupo de personas®. En el caso “Garcia Elorrio” se adujo la violacion de dere-
chos electorales (ante la imposibilidad de elegir representantes para el gobierno
de las comunas). En el caso de la “Confederacion General Econémica” se acudi6
al principio de participacion consagrado en la Constitucion (articulo 1) y la re-
mocién de obstaculos que la impidan (articulo 11, tltimo pérrafo), con lo cual
también encontré un fundamento en el plexo de los derechos, para considerar
que estaba la necesaria violacion de éstos como requisito para la procedencia de
la accion.

23 En relacion con la accion de amparo individual, el articulo 14 de la CCBA establece:
“Toda persona puede ejercer accion expedita, rapida y gratuita de amparo, siempre que no exista
otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de parti-
culares que en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere 0 amenace con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por la Constitucion Nacional, los tratados
internacionales, las leyes de la Nacidn, la presente Constitucion, las leyes dictadas en su consecuen-
ciay los tratados interjurisdiccionales en los que la Ciudad sea parte...”.

24 Dejamos abierta la cuestion de si un incumplimiento objetivo de la Constitucion puede
habilitar la via del amparo colectivo, contemplada en el articulo 14 segundo parrafo de la CCBA,
que se refiere a esta accion para la tutela de los “derechos o intereses colectivos”. Ello dependera
de que se considere que existe un “derecho al mantenimiento de la legalidad constitucional”.
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Por otra parte, a fin de establecer el caracter manifiestamente arbitrario o
ilegal, sera necesario que el mandato o encargo del constituyente al legislador
ordinario sea lo suficientemente preciso: debe tratarse de una norma cuyo conte-
nido (al menos, en lineas generales) esté claramente determinado por la Constitu-
cidn, la que ademas deberé fijar un plazo, o bien éste debe ser factible de inferirse
razonablemente. Aqui pueden jugar ciertos conceptos indeterminados, como el
exceso de razonables pautas temporales, que puedan justificar que los tribunales
establezcan un mandato al legislador para que emita una determinada normaz.

Creemos conveniente anticipar —y enseguida volveremos sobre el punto—
que, aun verificandose estos recaudos, el amparo contra la omisién legisferante
debe ser algo excepcional, y los tribunales deberian agotar los medios tendientes
a lograr la efectividad del derecho en el caso concreto, evitando dar un mandato
al legislador. Asi, si se tratara de la omision de dictar una Ley Bésica de Salud?,
ello no deberia obstar al reconocimiento del derecho en cabeza del afectado, sin
que sea necesario que los jueces ordenen a la Legislatura el dictado de la norma
pertinente.

V. EL DESAFIO DE LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS

El Estado democrético y social de Derecho constituye un modelo exigen-
te para el legislador. En efecto, el desarrollo legislativo constituye un elemento
esencial para la efectividad de los derechos fundamentales. Varios de ellos pre-
sentan perfiles multiformes y la inactividad del legislador puede significar que
tales derechos queden en letra muerta. A menudo, las normas constitucionales
estan configuradas mediante el enunciado de una finalidad, sin indicar un modo
especifico para alcanzarlaz. En otras ocasiones, el constituyente ha deferido al

25 El Tribunal Constitucional aleman, en una sentencia del 29/01/1969, se refirié al he-
cho de que habia transcurrido un “tiempo prudencial” desde que el legislador ordinario recibid el
encargo legisferante por parte del constituyente (citado en SacuEs, Accién de amparo, op. cit., p.
103). Este criterio también fue invocado por nuestra Corte Suprema en “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”,
Fallos: 315:1492, considerando 18, con cita expresa de jurisprudencia de aquel pais.

26 Aclaramos que esta ley fue oportunamente dictada por la Legislatura (Ley 153 de
1999).

27 Un ejemplo de ello lo constituye el articulo 75 inciso 23 CN, que atribuye al Congreso
competencia para “[l]egislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato y el pleno goce y ejercicio” de los derechos fundamentales, en particu-
lar respecto de grupos vulnerables. Del mismo modo, el articulo 11 CCBA se refiere a la “remocion
de obstaculos de cualquier orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad, impidan el pleno
desarrollo de la persona y la efectiva participacion en la vida politica, econdmica o social de la
comunidad”. Ello supone la adopcidn de diversas politicas pablicas por parte de todos los 6rganos
estatales, incluida la Legislatura, con miras a esa finalidad. Sin embargo, aun cuando la norma deba
ser dictada por el Poder Legislativo, los jueces tienen la posibilidad, a través de la interpretacion, de
suplir la omision normativa.
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legislador el deber juridico de dictar determinada norma, especificando sus con-
tenidos minimos.

En el caso de la Constitucion de la ciudad, ciertas cuestiones de reglamen-
tacion quedaron en manos de los poderes constituidos, de modo que la plena
operatividad de tales clausulas quedo diferida hasta el dictado de la ley reglamen-
taria correspondiente. Sin embargo, estaba presente la experiencia de la Consti-
tucion Nacional, varias de cuyas clausulas no podian tener operatividad sin una
actividad del legislador ordinario. Asi como el constituyente nacional previo en
forma inequivoca el dictado de determinadas leyes, a menudo indicando un plazo
maximo para ello, en el ambito local se sigui6 una técnica parecida, previendo
entre las Politicas Especiales, el dictado de leyes que desarrollen los principios
contenidos en las normas constitucionales.

Sin embargo, el constituyente local también puso en cabeza de los tribuna-
les la obligacion de dar operatividad a las normas constitucionales, no obstante
las falencias en su reglamentacion (articulo 10, CCBA). De este modo, puede
afirmarse que existe una presuncion de operatividad de las clausulas que con-
sagran derechos, lo cual esta en linea con los precedentes de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion que, al menos desde “Siri” (Fallos: 239:459) y “Kot”
(Fallos: 241:191), han consagrado la operatividad de los derechos constitucio-
nales?. Sin embargo, resulta menos claro que pueda alegarse en forma directa e
inmediata la violacion de un derecho, cuando se trata de una ley no dictada por
la Legislatura y ello no tenga repercusion directa en algun derecho consagrado
constitucionalmente.

A la luz de la experiencia judicial habida en la ciudad en esta materia, no
parece que se pueda tratar al cuerpo legislativo como si fuera un rgano mono-
litico. Es que, mientras en el caso de las omisiones del Poder Ejecutivo resulta
menos complejo establecer el comportamiento debido, y, por otra parte, existe
un obligado claramente determinable, la situacion del Poder Legislativo es dife-
rente. Por un lado, porque los legisladores no tienen una voluntad Gnica: algunos
pueden estar a favor de determinado proyecto de ley, otros pueden preferir un
proyecto diferente, otros pueden considerar que ninguno de los proyectos es sa-
tisfactorio o que no es oportuno adn dictar una norma sobre determinada materia.
Las decisiones judiciales dictadas en la ciudad que han constatado omisiones
de legislar por parte de la Legislatura no permiten ser optimistas acerca de las
posibilidades de este tipo de control constitucional. Frente al incumplimiento de

28 Es ilustrativo el reiteradas veces citado pasaje del caso “Siri”: “las garantias individua-
les existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas por la Constitucion e
independientemente de las leyes reglamentarias, las cuales sélo son requeridas para establecer ‘en
qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacién’, como dice el
art. 18 de la Constitucion a propdsito de una de ellas”.
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la orden judicial de dictar una norma —aun cuando tal orden se limita a indicar
un plazo para legislar, sin pronunciarse sobre el contenido de la norma omitida—,
los tribunales se han mostrado impotentes. Las formas tradicionales de exigir el
cumplimiento de una sentencia (embargos, astreintes o denuncias penales por
desobediencia) no parecen adecuarse a este tipo de situaciones, ya que la tarea
legislativa presenta perfiles particulares: no sélo se trata de presentar un proyecto
de ley, sino de que los legisladores alcancen un acuerdo y la sancionen. Y ante un
desacuerdo entre los legisladores, que impida la sancion de una ley (aunque ella
esté constitucionalmente exigida), no parece que se puedan adoptar medidas para
lograr una ejecucion forzosa.

De este modo, los casos en que se ha detectado una inconstitucionalidad por
omision por parte de los tribunales, las herramientas en manos de los tribunales
para lograr la ejecucion de tales sentencias han sido insuficientes.

En este contexto, cobra interés analizar las tensiones a que da lugar el ins-
tituto de la declaracion de inconstitucionalidad por omision legislativa, que en la
ciudad se ha canalizado a través de la via procesal del amparo.

Por un lado, se encuentra el principio de supremacia de la Constitucion
y la presuncion de operatividad de las normas constitucionales, sobre todo de
aquellas que consagran derechos. Por otra parte, se encuentra el principio de
division de poderes, que presupone el respeto a las competencias de cada rama
de gobierno cuando ejerce competencias propias. Aunque en los casos de las
Ilamadas omisiones relativas del legislador existe un mayor margen de maniobra
y en general la actuacion judicial no es susceptible de critica, los supuestos de
omisiones absolutas dejan al juez con escasas herramientas a la hora de fijar un
remedio. Las decisiones comentadas en el apartado IV de este trabajo se han
inclinado por realizar una suerte de “llamado de atencion” al legislador, indican-
dole que debia sancionar la norma omitida y fijandole un plazo para hacerlo. En
el caso de la Ley de Comunas dicho plazo fue incumplido: la ley debia sancio-
narse durante 2003, pero recién se dictd en 2005 (Ley 1777) y la convocatoria a
elecciones comunales esté prevista para 2011 (Ley 3233 dictada en 2009), esto
es, holgadamente vencidos no solo los plazos constitucionales sino los fijados en
la sentencia. En cuanto a la ley que regule el Consejo Econémico y Social, ain
no ha sido dictada.

29 Lasituacion es diferente frente a actos positivos de la Legislatura: el nombramiento de
un funcionario, el acuerdo para nombrar a un juez, el cumplimiento de ciertos recaudos de tramite
(v. gr. larealizacion de una audiencia publica, etc.). En tales casos, la invalidacién en el caso con-
creto, en razdn de alguna inconstitucionalidad, forma parte de las herramientas que tradicionalmen-
te disponen los jueces para el cumplimiento de su mision de preservar la supremacia constitucional.
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Conviene explorar las vias disponibles para superar la inaccion legislativa,
en supuestos que inequivocamente exigen la intervencion de la Legislatura para
que la norma constitucional pueda tener operatividad.

VI. L0OS REMEDIOS JUDICIALES FRENTE A UNA INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION

En el caso de la Ley de Comunas, el juez de primera instancia previd, en
forma subsidiaria, algunos cursos de accién para el caso de que la Legislatura
no dictara la norma omitida®. Estos aspectos de la sentencia fueron dejados sin
efecto por la Camara, que se limit6 a ordenar que la Legislatura aprobara la ley
dentro de ese afio legislativo, aunque sin indicar temperamento alguno para el
caso de incumplimiento de la sentencia. Como se ha visto, en el ambito nacional
no han existido sentencias que directamente exigieran al Congreso la sancion de
determinada norma omitida.

¢Es posible que los jueces adopten remedios mas incisivos ante la inaccion
legislativa? Las respuestas en el Derecho comparado no son univocas:.

En el Derecho norteamericano existen dos precedentes que pueden ser de
interés, ya que ponen de relieve las dificultades que plantea el enfoque judicial de
estos problemas?. Estos casos fueron decididos en el contexto de litigios estraté-
gicos, gque exigian la adopcion de medidas por parte de los cuerpos legislativos.
Tanto las decisiones adoptadas por los tribunales inferiores, como lo resuelto por
la Corte Suprema de aquel pais muestra las diferentes posiciones en esta materia,

30 Al respecto, ordeno que la Comision legislativa pertinente tratara el despacho de alguno
de los proyectos de ley existentes o que se presentaran, relacionados con esta materia y que, en los
plazos reglamentarios, la sometiera a consideracion del pleno de la Legislatura. Para la hipétesis
en que la ley no fuera aprobada por la Legislatura, se ordenaba al Gobierno que en las siguientes
elecciones generales se convocara a comicios para elegir a los integrantes de las Juntas Comunales,
tomando como base los Centros de Gestidn y Participacion existentes, con las modalidades de
eleccién y formas de integracion previstas en el articulo 130, CCBA.

31 En el texto nos referimos a s6lo dos casos del derecho comparado: el de EE. UU.,
debido a la filiacion de nuestro sistema de control de constitucionalidad, y el portugués, donde se
desarrolld el control de constitucionalidad por omision en previsiones constitucionales expresas,
que luego fueron adoptadas por otros paises. Un estudio mas detallado de las variantes excederia
los limites de este trabajo. Para un analisis mas completo, ver GoMEz PUENTE, Op. Cit.; asimismo,
VILLAVERDE MENENDEZ, IGNAcIO, La inconstitucionalidad por omisién, McGraw-Hill, Madrid,
1997.

32 Hemos tomado estos casos del trabajo de Scuapiro, RoBERT A., “The Legislative In-
junction: A Remedy for Unconstitutional Legislative Inaction”, The Yale Law Journal, Vol. 99:210
(1989). El autor se muestra favorable a la utilizacion por los jueces de remedios mas activos a fin
de compeler al legislador estadual a dictar normas que esta obligado a dictar. Con posterioridad a
la publicacion del articulo, la Corte Suprema de ese pais decidi6 sobre estas cuestiones, en sentido
contrario a lo resuelto en las instancias inferiores, como se explica en el texto.
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motivadas por la posicion privilegiada que cabe reconocer al legislador democra-
ticamente elegido.

En “United States v. City of Yonkers”, se trataba de implementar un re-
medio para la segregacion en materia de escuelas y vivienda en Yonkers, esta-
do de Nueva York. Luego de un litigio prolongado (8 afios), el juez ordend que
los miembros de la Legislatura local (City Council) dictaran la legislacion co-
rrespondiente, bajo apercibimiento de multa y prision. También se preveia un
apercibimiento a la ciudad. Cuando la norma fue rechazada por la Legislatura,
el juez impuso las sanciones a los integrantes que habian votado en contra del
proyecto. La decisién fue confirmada por la Camara de Apelaciones para el Se-
gundo Circuito®. La Corte Suprema de los Estados Unidos tuvo oportunidad de
examinar el caso, al conocer en el recurso interpuesto por uno de los integrantes
del consejo, que cuestionaba la sancion aplicada. Al respecto, sefial6 que ciertas
consideraciones subyacentes en la doctrina de la inmunidad legislativa debieron
haber sido tomadas en cuenta por el tribunal federal actuante. En particular, la
Corte diferenci6 las multas por incumplimiento de la orden judicial que se podian
poner en cabeza de la ciudad y las que se podian imponer a los legisladores. El
juez Rehnquist —autor de la opinion mayoritaria— sefial6 que las multas impues-
tas en forma personal a los legisladores restringen su libertad de votar seguin los
mejores intereses de la ciudad. Sostuvo que las multas a un legislador revisten
naturaleza “extraordinaria”, pues lo obligan a votar tomando en cuenta sus pro-
pios intereses (ante la posibilidad de ver afectadas sus finanzas personales), que
prevalecen sobre los de la ciudad. En cambio, las sanciones pecuniarias contra
la ciudad pueden llevar a sus legisladores a votar en determinado sentido, a fin
de evitar el pago de una sancion que puede afectar el erario publico; ello puede
formar parte del célculo que los legisladores deben realizar al tomar decisiones,
ponderando el interés de sus representados y el de la ciudad. Mientras las mul-
tas sobre el patrimonio de la ciudad por omision de los legisladores podian ser
adecuadas, las multas aplicadas sobre los legisladores eran una perversion del
proceso legislativo normal, que tomarian en cuenta su interés personal sobre el
de la ciudad. Sobre esta base, se entendié que el tribunal debi6 haber impuesto
las sanciones en primer lugar contra la ciudad y, s6lo si con ellas no se lograba el
cumplimiento de la orden judicial, debia considerarse la imposicion de sanciones
sobre los legisladores a titulo individual. Por ultimo, se sefial6 que este enfoque

33 “United States v. City of Yonkers”, 856 F.2d 444 (2d Cir. 1988). Se cuestionaban dos
decisiones del juez de primera instancia, dictadas con fechas 2 y 5 de agosto de 1988, que conde-
naron por desacato (contempt) a distintos miembros del City Council. La Camara de Apelaciones
pare el Segundo Circuito confirmd tales decisiones. El caso lleg6 a la Corte Suprema con la caratula
“Spallone v. United States” 493 US 265 (1990).
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del tema se relacionaba con la doctrina segun la cual un tribunal debe ejercer “el
minimo poder posible adecuado al fin perseguido”.

El voto en disidencia se refirié a tres puntos del razonamiento del voto ma-
yoritario. Por un lado, advirtio que, a la luz de los antecedentes del caso, no apa-
recia como probable que las sanciones en cabeza de la ciudad fueran suficientes
para lograr el cumplimiento de la orden judicial. Por otra parte, en cuanto al ar-
gumento relativo a la interferencia en el proceso legislativo como resultado de las
sanciones a los legisladores, puso de relieve que también se producia un efecto
semejante cuando se imponen las sanciones sobre funcionarios de la rama ejecu-
tiva para lograr el acatamiento de las 6rdenes judiciales y que la Corte, en tales
casos, admitio la imposicidn de sanciones conminatorias. En relacién con esta
cuestion advirtio que las decisiones de los legisladores estan constrefiidas por el
cumplimiento de la Constitucion, de modo que la Unica pregunta relevante es de
qué modo los tribunales pueden obligarlos a dicho cumplimiento. Concluyé que
el juez federal habia actuado dentro de los limites de sus funciones, al establecer
un medio de cumplimiento apropiado, dada la resistencia del consejo de cumplir
la orden judicial y la delicada situacion politica en Yonkers, ya que la actitud de
sus legisladores llevaria a una carga mayor en el presupuesto de la ciudad y a
agravar las tensiones raciales que la orden judicial pretendia remediar.

El otro caso es “Missouri v. Jenkins”, en el que se trataba de la implemen-
tacion de un plan de desegregacion escolar en Kansas City. Ante el fracaso del
distrito escolar en obtener el financiamiento necesario para el plan, el juez federal
de primera instancia ordend un incremento en el impuesto inmobiliario e impuso
una sobretasa en el impuesto estatal a las ganancias para los ingresos obtenidos
dentro del distrito. La Corte de Apelaciones del Octavo Circuito dejé sin efecto
el incremento en el impuesto a las ganancias, pero confirmé la decision relativa
al impuesto inmobiliario.

El caso lleg6 a la Corte Suprema de los EE. UU.*. En la opinién mayori-
taria se considerd que el incremento del impuesto era no sélo una intrusion en
la actividad legislativa, sino una forma de coartar la funcion de los legisladores.
Se sostuvo que, antes de adoptar esa medida drastica, el tribunal de grado debia
asegurarse de que no existian otras alternativas para lograr el fin perseguido. El
principio subyacente es que se debe guardar el debido respeto por la integridad
y las funciones de las instituciones de gobierno local. En funcion de ello, advir-
tio que en el caso existian otras alternativas, como autorizar al Distrito Escolar
a recaudar el impuesto inmobiliario a una tasa adecuada para financiar el plan
de desegregacion o bien, disponiendo la suspension de las leyes locales que

34 Elcaso llegé de la Corte de Apelaciones del Octavo Circuito (“Missouri v. Jenkins” 855
F.2d 1295). Fue resuelto por la Corte Suprema de EE. UU., bajo la caratula “Missouri v. Jenkins”
495 US 33 (1990).
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pudieran impedir al Consejo Escolar ejercer sus atribuciones. Sostuvo que estas
alternativas no eran meramente formales, sino que protegian las funciones de
las instituciones locales, al tiempo que colocaban la responsabilidad por la so-
lucion de los problemas de desegregacién en cabeza de aquellos que los habian
generado. Asimismo, se sostuvo que era constitucionalmente valida la decision
de la Corte de Apelaciones, en tanto ordend al Distrito Escolar a recolectar sus
tributos. Descart6 el argumento de que los tribunales no podian suspender leyes
locales que impedian a ciertas autoridades estaduales a imponer tributos, pues
los gobiernos locales tienen, por la clausula de supremacia, que cumplir las obli-
gaciones que les impone la Constitucion.

Por otra parte, en Portugal, un pais pionero en el establecimiento del me-
canismo del control de constitucionalidad por omision legislativa en un siste-
ma de control de constitucionalidad concentrado, la Unica solucién que prevé
la Constitucion es notificar al cuerpo legislativo competente®. No obstante ello,
se ha sefialado que las decisiones del Tribunal Constitucional en esta materia
no son totalmente indiferentes, ya que llaman la atencién sobre la existencia de
un mandato constitucional de legislar que ha sido incumplido, de modo tal que,
“en el contexto del debate publico, ello confiere una cierta legitimidad a preten-
siones que puede formular el sector o sectores de la sociedad méas perjudicados
por la omision legislativa” y, ademas, en los debates parlamentarios, se crean las
condiciones para poner de relieve la responsabilidad de aquellos a los que puede
atribuirse la responsabilidad por la omision legislativaz.

El panorama que ofrece el Derecho comparado, a nivel jurisprudencial,
muestra una reticencia por parte de los Tribunales Constitucionales para imponer
mandatos al legislador. Ello puede deberse a limitaciones normativas expresas, 0
bien a la interpretacion de principios constitucionales que impiden que los jueces
dispongan medidas que en los hechos signifiquen prescindir de la voluntad del
legislador.

VII. EL PROBLEMA CONTRAMAYORITARIO REVISITADO

En cuanto a la situacion a nivel federal, la Corte Suprema ha puesto espe-
cial énfasis en el concepto de caso (y en el de legitimacion) como recaudo para
habilitar la intervencién de los tribunales. De este modo, en lo que denominamos
omisiones absolutas, las perspectivas de que un particular obtenga un mandato

35 Atrticulo 283.2 de la Constitucion de la Republica Portuguesa, en concordancia con el
articulo 68 de la Ley del Tribunal Constitucional (Ley 28/92).

36 Ver: Portuguese Constitutional Court, “Problems of Legislative Omission in Constitu-
tional Jurisprudence”, Portuguese Report for the X1Vth Congress of the Conference of European
Constitutional Courts, Vilnius, junio de 2008. Asimismo, ver MiraNDA, JORGE, “A fiscalizacao da
inconstitucionalidade por omissao no ordenamento constitucional portugués”, en BazAn (coord.),
op. cit., p. 153.
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judicial para que se ordene al Congreso al dictado de una norma son escasas.
Nuestros tribunales no reconocen un derecho genérico a la vigencia de la Consti-
tucidn, invocable por cualquier persona. Puede resultar mas fructifero el control
judicial en los casos de omisiones relativas, cuando existe la norma legal, pero
esta implementa en forma insuficiente el encargo del constituyente, y siempre
que exista afectacion de un derecho concreto. Sin duda, la rigurosa exigencia
de un caso constitucional tiende a evitar la denominada “sobrejudicializacion de
los procesos de gobierno”, generando un conflicto de dificil solucion en caso de
que el legislador no pueda alcanzar las mayorias requeridas para el dictado de la
norma. Sin duda debe cumplirse la Constitucion, pero también deben respetarse
los procedimientos de decision de los 6rganos democraticamente elegidos. En
cambio, de existir una vulneracion concreta de derechos derivada de la omision,
los tribunales podrian implementar la solucion para el caso concreto, como han
hecho en los antes mencionados “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” o en “Urteaga”.

El tratamiento de la omision legislativa ha sido diferente en la ciudad de
Buenos Aires. Alli los jueces han entendido que, dentro del cauce procesal de la
accién de amparo, que contempla las omisiones de autoridades publicas, resulta
posible litigar este tipo de cuestiones. Sin embargo, a diferencia de los casos en
que los jueces proceden como un legislador negativo, declarando la inconsti-
tucionalidad de normas, el reconocimiento de una omision legislativa plantea
problemas nuevos, que posiblemente lleven a los jueces a incursionar en areas
novedosas, y tal vez, ajenas a los cometidos propios de los tribunales. En efecto,
ante la declaracion de inconstitucionalidad por omision legisferante, y ante el
hecho de que el legislador no dicte la norma omitida, los tribunales no parecen
disponer de medios adecuados para suplir dicha omision.

Quizés ante la insatisfaccion que produce el panorama jurisprudencial des-
cripto deba acudirse en otro tipo de medidas. Un replanteo de la cuestion obliga
a pensar en como devolver la decision al cuerpo electoral o en como hacer efec-
tivas responsabilidades politicas.

Por un lado, la Constitucion de la ciudad, al igual que la Constitucion Na-
cional, provee de medios de democracia semidirecta que a la fecha han tenido
poca aplicacion®. Aunque el recurso a los érganos judiciales puede resultar una
via atrayente, es necesario advertir que resulta dificil constrefiir a los legisladores
a votar determinado tipo de legislacion. Posiblemente, resulte factible convertir
dicha obligaciéon incumplida en una reparacién econémica cuando se acreditan
dafios en cabeza de alguien como resultado de la inaccion legislativa. Aunque

37 Uno de ellos es la iniciativa popular (articulo 64 CCBA). Sin embargo, el hecho de que
el proyecto de ley pueda ser presentado y deba ser tratado, la Legislatura no esté obligada a apro-
barlo. Lo mismo sucede con la iniciativa popular prevista en la Constitucion Nacional (articulo 39).
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resulta infrecuente®, nuestros tribunales reconocen la responsabilidad del Estado
legislador, que podria ofrecer una solucion para estos casos por una via indirecta
-y, posiblemente, no del todo satisfactoria, dados los requisitos que se exigen para
hacer efectiva esta responsabilidad-.

Otra posibilidad —limitada al &mbito local- radica en ampliar el ambito del
control de constitucionalidad que ejerce el Tribunal Superior de Justicia de la
ciudad en instancia originaria. Es sabido que la Constitucion de la ciudad ha
injertado en un sistema basico de control difuso de constitucionalidad, un siste-
ma concentrado a cargo del Tribunal Superior de Justicia. Dicho Tribunal tiene
entre sus competencias la de ejercer el control de constitucionalidad de normas,
con efectos derogatorios, a través de la accion declarativa de inconstitucionalidad
(articulo 113, inciso 2 de la CCBA). Creemos conveniente argumentar a favor de
extender este tipo de control, de caracter concentrado, también a las inconstitu-
cionalidades por omision.

Como solucién de lege ferenda, para aquellos casos en caso de que el cons-
tituyente encomiende en forma inequivoca la sancion de una ley (v. gr. indican-
dole un plazo o determinados lineamientos en su contenido) deberia enfatizarse
el camino inaugurado a través de la competencia originaria del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la ciudad, con el control concentrado. Tal vez, ademés de la
posibilidad de actuar como legislador negativo, deberia preverse la posibilidad
de que dicho Tribunal tenga competencia en los casos de inconstitucionalidades
por omision legislativa. Desde luego, no corresponderia que el Tribunal Superior
sustituyera al legislador aun cuando éste omita dictar la norma. Simplemente, y
a semejanza de otros paises donde este instituto es conocido, el Tribunal deberia
limitarse a declarar la existencia de una inconstitucionalidad por omision y re-
querir informes periddicos a la Legislatura acerca del avance en la elaboracion o
tratamiento de los proyectos de ley sobre la materia omitida.

Se podra objetar que esta solucion es ineficaz, pero creemos que el principio
de soberania del pueblo, que a través de sus representantes se expresa en el Poder
Legislativo, es el que debe prevalecer, frente al problema contramayoritario que
plantea la intervencion del Poder Judicial, al menos en este caso®. No parece

38 En el ambito europeo, un ejemplo es el caso “Francovich”, en que el Tribunal de Justi-
cia de las (entonces) Comunidades Europeas considerd que Italia incurri6 en responsabilidad por
no haber dictado la normativa tendiente a trasponer una directiva comunitaria al Derecho interno.
La directiva se referia a la proteccion de los trabajadores en casos de insolvencia del empleador.
Un grupo de trabajadores, cuyo empleador habia quebrado, se vieron impedidos de percibir sus
salarios, sin que el Derecho interno previera una norma que traspusiera esa directiva. La decision
del Tribunal fue la de considerar que el Estado habia incurrido en responsabilidad por no adaptar
su Derecho interno a la directiva comunitaria (casos acumulados C-6/90 y C-9/90, sentencia del
19/11/1990).

39 Se podréa responder a esto afirmando que la voluntad popular qued6 también plasmada
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posible obligar al legislador, a través de alguno de los medios habitualmente em-
pleados para constrefiir a otros funcionarios publicos (como las astreintes o inclu-
sive las denuncias penales), a cumplir la misién de legislar, esto es, a consensuar
una determinada formulacion normativa del proyecto de ley y ponerse de acuer-
do. Este problema se potencia cuando el constituyente ha exigido una mayoria
agravada para dictar una ley determinada.

La solucién que propiciamos es paralela a la creada explicitamente por el
constituyente local cuando se trata de una inconstitucionalidad por via de accion,
en relacién con normas generales. En tales casos, el Tribunal Superior puede
declarar la inconstitucionalidad de la norma general, con efectos derogatorios.
Cuando se trata de leyes, sin embargo, la Constitucion local prevé que la Legisla-
tura pueda insistir, con una mayoria especial, en la vigencia de la ley, de manera
tal que prevalece la voluntad de la Legislatura. Esta solucion es una clara prefe-
rencia del constituyente a favor del legislador ordinario, sin perjuicio de que los
afectados puedan obtener la declaracién de inconstitucionalidad con efectos para
el caso concreto en el sistema de control de constitucionalidad difuso.

Del mismo modo, cuando se trata de una inconstitucionalidad ante una omi-
sion legislativa, podria pensarse en una solucion paralela: deberia habilitarse, de
lege ferenda (es decir, reforma constitucional mediante), la competencia del Tri-
bunal Superior de Justicia para que conozca en este tipo de casos.

De esta manera, el dialogo institucional se produciria entre la mas alta ins-
tancia del Poder Judicial y la Legislatura. Se trata aqui de disefiar un mecanismo
paralelo al previsto en las acciones declarativas de inconstitucionalidad: asi como
se concede al Poder Legislativo la posibilidad de insistir con una ley no obstante
su declaracion de inconstitucionalidad, dejando a salvo la posibilidad del control
de constitucionalidad difuso, del mismo modo se podria postular que el Tribunal
Superior conozca en los casos de inconstitucionalidad por omisién legislativa,
sin perjuicio de que, en caso de que la Legislatura no dicte la norma pendiente,
quede abierta la posibilidad de que el afectado pueda reclamar ante las instancias
de grado por la responsabilidad estatal derivada del incumplimiento de la obli-
gacion legislativa, siempre que se acrediten perjuicios efectivos. El paralelismo
con la accion declarativa de inconstitucionalidad radica en que, si se declara que
la Legislatura incurrié en omision, la consecuencia serd el dictado de la norma
faltante, la cual, como es obvio, tiene efecto erga omnes.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES
Las omisiones del legislador implican un incumplimiento de la voluntad
del constituyente que ha encomendado expresamente el dictado de determinada

con el dictado de la Constitucion, que los jueces deben hacer prevalecer. Pero lo cierto es que de lo
que se trata es de buscar los mecanismos mas eficaces para asegurar la primacia de la Ley Funda-
mental.



CONTROL JUDICIAL DE LA OMISION LEGISLATIVA: VARIACIONES EN ... 475

norma. Una ensefianza que deja este tipo de clausulas, con encargos del cons-
tituyente al legislador ordinario, es la de que debe evitarse, en la medida de lo
posible, que la operatividad de ciertas instituciones que se consideran esencia-
les quede supeditada al eventual dictado de normas. Ni siquiera la prevision de
un plazo expreso para cumplir con la directiva constitucional parece ser eficaz
para persuadir a un legislador reticente. Ello es particularmente cierto respecto
de disposiciones de la parte organica, cuya vigencia efectiva —a diferencia de lo
que ocurre en materia de derechos fundamentales— puede verse demorada inde-
finidamente, muchas veces sin que existan sujetos legitimados en condiciones de
plantear un reclamo judicial.

Si aun asi el constituyente encontrara inevitable dejar pendiente la tarea,
convendria atribuir a los 6rganos del Poder Judicial competencia especifica para
conocer en inconstitucionalidades por omision del legislador, acotada a aquellos
casos en que, sin existir un particular afectado, resulte necesario el dictado de una
ley para la plena efectividad de la Constitucion“. Aungue esta solucion no resol-
veria el problema de las clausulas no directamente operativas, al menos pondria
de relieve la situacion de incumplimiento de la Ley Fundamental.

Otra posibilidad, tal vez més realista, seria que el constituyente evitara man-
datos categdricos al legislador ordinario, si se trata de probleméticas que no han
podido ser resueltas por el Poder Constituyente. También seria adecuado que el
propio constituyente, cuando se trata de instituciones que considera relevantes,
regule con detalle los aspectos que pueden ser controvertidos.

Dos ejemplos que existen en el orden nacional revelan la inconveniencia de
dejar librado al legislador ordinario cierto tipo de regulaciones. Tanto en el caso
del Consejo de la Magistratura de la Nacion como en materia de decretos de ne-
cesidad y urgencia, el constituyente dejé abierta la regulacion, en un caso, de la
integracion del organismo y en el otro la cuestion acerca del tramite legislativo y
los efectos de tales decretos en caso de omision del Congreso en su tratamiento.
En lo relativo al Consejo de la Magistratura, y sin dejar de advertir que la ley per-
tinente fue dictada cuando estaba vencido el plazo previsto por el constituyente,
los cuestionamientos a la ley y sus reformas posteriores (especificamente, en lo
relativo a la composicion del organismo) dificilmente puedan ser abordados por
los tribunales+. En el caso de los decretos de necesidad y urgencia, ha quedado

40 En el ambito federal, ello implicaria superar la concepcion vigente de “caso judicial”
que esta firmemente arraigada en nuestra jurisprudencia constitucional. En cambio, a nivel lo-
cal, existe el antecedente de la accion declarativa de inconstitucionalidad (articulo 113 inciso 2,
CCBA), donde no es necesaria la existencia de un particular afectado para plantear la inconstitu-
cionalidad de una norma.

41 Aunque ello no es imposible, como lo revela el precedente R.369.XLIX “Rizzo, Jorge
Gabriel” del 18/06/2013, donde se consider6 que existia legitimacion del accionante, en tanto era
apoderado de una lista de una agrupacion de abogados de la matricula federal, que participaria en
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abierta la cuestion relativa a su plazo de vigencia o los plazos para el tratamiento
por el Congreso, o las consecuencias de su no tratamiento, todo lo cual quedo
deferido a la regulacion legislativa. Aunque la ley pertinente ya existe, se han
alzado quejas en torno a la conveniencia de tal regulacidn, que muestran que tales
cuestiones deberian haber sido previstas en la Constitucion.

No se trata de abogar por una Constitucion excesivamente “reglamenta-
rista”, pero es necesario un abordar con realismo las posibilidades de control
judicial cuando se trata de una omision absoluta del legislador. Resulta conve-
niente evitar, como técnica del constituyente, establecer demasiados encargos al
legislador ordinario, que luego encuentran dificultades insuperables para exigir
su cumplimiento.

las elecciones correspondientes a ese estamento en el Consejo de la Magistratura. En el proceso se
debatio la constitucionalidad de diversas disposiciones de la Ley 26.855, que modificaba la com-
posicion de dicho 6rgano constitucional. Debe observarse, sin embargo, que no se trataba de una
omisién absoluta, sino de una relativa, en tanto se alegaba el deficiente cumplimiento de la norma
constitucional que se refiere al equilibrio entre los distintos estamentos que componen el drgano.
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