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RESUMEN. En la Constitucion uruguaya, muchas de sus disposiciones no estan regla-
mentadas por ley. En el caso del articulo 124 de la Constitucion, que establece prohibicio-
nes para los legisladores, existe como sancion, por la inobservancia de las mismas la ...
pérdida inmediata de cargo legislativo”. Dicha norma juridica no esta reglamentada por
ley y la Constitucion no establece un procedimiento adecuado para aplicar la sancion. Por
lo tanto, en un Parlamento, en el cual el partido de gobierno nunca tiene mayorias especia-
les y los partidos de oposicion si las tuvieran, es dificil que se unan sus voluntades, existe
la imposibilidad de aplicar la sancion a los legisladores que vulneren las prohibiciones del
articulo 124 de la Constitucion.
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ABSTRACT. In the Uruguayan Constitution, severalprovisions are not regulated by law.
In the case of article 124 of the Constitution, which sets forth prohibitions for legislators,
there is a sanction for non-compliance: the ““...immediate loss of legislative office”. Such
legal provision is not regulated by law and the Constitution does not set forth an adequate
procedure to enforce the sanction. Therefore, in a Parliament in which the ruling party
never has special majorities and the opposition parties, even if they do, are not likely to
unite their wills, it is impossible to enforce the sanction to legislators who violate the
prohibitions of article 124 of the Constitution.
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Sanction. Procedure. Unconstitutionality by omission.

SUMARIO. Na Constitui¢do uruguaia, muitas disposi¢des nio sdo regulamentadas por
lei. No caso do artigo 124 da Constitui¢ao, que estabelece proibi¢des para os legisladores,
ha uma sangdo, por ndo conformidade, “...perda imediata do cargo legislativo”. A refe-
rida norma legal ndo ¢ regulamentada por lei e a Constituicdo ndo estabelece um proce-
dimento adequado para aplicar a san¢do. Portanto, em um parlamento, no qual o partido
governamental nunca tem maiorias especiais e os partidos da oposicdo, se tivessem, ¢é
dificil a unido de suas vontades, ha uma impossibilidade de aplicar a san¢do aos legisla-
dores que violam as proibi¢des do artigo 124 da Constituigao.

PALAVRAS- CHAVE. Constitui¢do. Falta de regulamentacao por lei. Proibigdes consti-
tucionais. San¢ao. Processo. Inconstitucionalidade por omissao.

L. INTRODUCCION.

I.1) En la Constitucion uruguaya hay muchas disposiciones que no estan reglamentadas
por ley.

Por ejemplo, el articulo 79 inciso 2° de la Constitucion, que consagra un instituto de go-
bierno directo, como la iniciativa en materia de leyes de los inscriptos habilitados para
votar en el Registro Civico Nacional, no esta reglamentada por ley.

El constitucionalista Alberto Ramoén Real (1973), comentando el articulo 79 inciso 2° de
la Constitucion, sefialaba que el derecho politico de iniciativa en materia legislativa, se
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puede ejercer de inmediato sin necesidad de una ley reglamentaria, basdndose en el arti-
culo 332 de la Constitucion.

El profesor Horacio Cassinelli Mufioz (2009), opinaba que se tiene que aplicar en este
caso, por analogia, el articulo 79 de la ley N° 9.515 (denominada Ley Organica Munici-
pal), que reglamenta la iniciativa en materia de decretos de los Gobiernos Departamenta-
les con fuerza de ley en su jurisdiccion de los inscriptos en un departamento, consagrado
en el articulo 304 de la Constitucion.

El articulo 332 de la Constitucion, al cual nos vamos a referir mas adelante, se puede
aplicar a todas las hipotesis en las cuales una norma constitucional no esté reglamentada
por ley, en el caso que la misma imponga “deberes a las autoridades publicas”.

1.2) El articulo 124 de la Constitucion, que se ubica en la Seccion VI Capitulo V del cuer-
po normativo referido, consagra prohibiciones para los legisladores (Representantes y
Senadores) y una sancidn para el caso de incumplimiento de dichas prohibiciones.

La norma juridica referida tiene su antecedente en el articulo 113 de la Constitucion del
afio 1934 (Gros Espiell, 1956), con modificaciones menores en su texto en las siguientes
reformas constitucionales.

La norma juridica analizada es complementada por el articulo 126 de la Constitucion, que
tiene su origen en el articulo 126 de la Constitucion del afio 1952 (Gros Espiell, 1956),
que prevé su reglamentacion por ley.

1.3) Las prohibiciones que sefiala el articulo 124 son las siguientes:

“Intervenir como directores, administradores o empleados en empresas que contraten
obras o suministros con el Estado, los Gobiernos Departamentales, Entes Auténomos,
Servicios Descentralizados o cualquier otro érgano publico” (numeral 1°);

“Tramitar o dirigir asuntos de terceros ante la Administraciéon Central, Gobiernos Depar-
tamentales, Entes Autobnomos y Servicios Descentralizados” (numeral 2°).

Respecto del numeral 1° de la norma juridica analizada, consagra como prohibicion para
el legislador, que sea director, administrador o empleado de una empresa, que participe
en procedimientos competitivos de licitacion publica, licitacion abreviada u otros, para
realizar obras o suministrar bienes al Estado -Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder
Judicial, Tribunal de Cuentas, Corte Electoral y Tribunal de los Contencioso Adminis-
trativo-, Gobiernos Departamentales, Entes Autonomos y Servicios Descentralizados o
cualquier 6rgano publico.

Cuando el articulo 124 numeral 1° de la Constitucion refiere a “...cualquier 6rgano publi-
co” esta expresion abarcaria a las Personas Publicas no Estatales.

El numeral 2° del articulo 124 de la Constitucion sefiala que el legislador no puede tra-
mitar o dirigir asuntos de terceros ante la Administracion Central -Poder Ejecutivo-, Go-
biernos Departamentales, Entes Autonomos y Servicios Descentralizados, no incluyendo
a los demas poderes y organismos de control del Estado, y a las Personas Publicas no
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Estatales.

Contrariamente a lo que nosotros opinamos, el profesor José Anibal Cagnoni (2006) se-
nalaba que el término “Administracién Central” contenida en el numeral 2° del articulo
124 de la Constitucion, refiere al Estado en sentido estricto, esto es, a los tres poderes del
Estado -Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder Judicial- y a los tres organismos de
control del Estado - Tribunal de Cuentas, Corte Electoral y Tribunal de los Contencioso
Administrativo-.

No tenemos en honor de compartir esa interpretacion.

Si el constituyente de la Constitucion del afio 1934 hubiese querido incluir en la prohibi-
cion del numeral 2° del articulo 124 a los tramites o asuntos realizados a favor de terceros
por parte del legislador ante los tres Poderes del Estado y a los tres organismos de control
del Estado, tendria que haber utilizado el vocablo “Estado”, como lo hizo en el numeral
1° de la norma referida, y no los vocablos “Administracion Central”.

1.4) La vulneracion por parte de un legislador de las prohibiciones del articulo 124 de la
Constitucion trae como consecuencia la “...pérdida inmediata de cargo legislativo™ (arti-
culo 124 in fine de la Constitucion).

Es por ello, que el profesor José Korzeniak (2008) sefiala como una de las causales de
cese de los legisladores la hipotesis del articulo 124.

Se puede concluir de la opinién referida anteriormente del constitucionalista Alberto Ra-
moén Real (1973), basandose en el articulo 332 de la Constitucion, que no es necesaria la
reglamentacion por ley, a efectos de aplicar el articulo 124 de la Constitucion y la sancion
prevista en el mismo.

En el mismo sentido opina el profesor Risso Ferrand (2018) que sefiala que cuando exis-
ten omisiones constitucionales se debe integrar dichas omisiones, fundamentandolo en el
articulo 332 de la Constitucion.

El articulo 332 de la Constitucion sefiala “Los preceptos de la presente Constitucion que
reconocen derechos a los individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen
deberes a las autoridades publicas, no dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacion
respectiva, sino que ésta sera suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes analogas, a
los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas”.

Pero, los mecanismos constitucionales que se pueden utilizar, por analogia, para aplicar la
sancion de la norma juridica en estudio, no son adecuados por razones politicas.

II. PROCEDIMIENTOS PARA TRATAR LAS PROHIBICIONES Y APLICAR LA
SANCION DEL ARTICULO 124 DE LA CONSTITUCION

I1.1) Posiciones doctrinales.

I1.1.1) El constitucionalista Justino Jiménez de Aréchaga (2016) analizando la prohibi-
cion del articulo 112 de la Constitucion de 1942 (Gros Espiell, 1956) (actual articulo 124
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de la Constitucion), sefialaba que el procedimiento idoneo para aplicar la sancion de “...
pérdida inmediata de cargo legislativo™ es el juicio politico.

I1.1.2) El profesor Jos¢ Korzeniak (2020) senala, que para aplicar la sancion del articulo
124 de la Constitucion, existen dos procedimientos: el juicio politico regulado en este
caso por los articulos 93 y 102 de la Constitucion y el procedimiento del articulo 115 de
la Constitucion.

I1.2) Analisis de los procedimientos.

Corresponde analizar sucintamente ambos procedimientos, para aplicar la sancion del
articulo 124 in fine de la Constitucion: el juicio politico (articulo 93 y 102 de la Constitu-
cion) y el procedimiento del articulo 115 de la Constitucion.

I1.2.1) Juicio Politico.

El procedimiento del juicio politico corresponde cuando, en este caso un legislador, ha
violado la Constitucion o ha cometido otros delitos graves, y la primera hipdtesis ocurre,
entre otras situaciones, cuando se vulnera el articulo 124 de la Constitucion.

Seniala el articulo 93 de la Constitucion en la parte que nos interesa “Compete a la Cama-
ra de Representantes el derecho exclusivo de acusar ante la Camara de Senadores a los
miembros de ambas Cémaras..., por violacion de la Constitucion..., después de haber
conocido sobre ellos a peticion de parte o de algunos de sus miembros y declarado haber
lugar a la formacion de causa”.

En este caso, el 6rgano acusador es la Camara de Representantes y el 6rgano que decide
es la Camara de Senadores y para que se expida una sentencia que determine la separa-
cion del cargo de legislador, se necesita un quorum de dos tercios de votos del total de sus
componentes, de acuerdo al articulo 102 de la Constitucion (como minimo 21 Senadores
de 31).

Por tanto, en el juicio politico, la Camara de Senadores, desde el punto de vista material,
esta ejerciendo funcion jurisdiccional (Sayagues Laso, 1987; Korzeniak, 2008; Veiras y
Fernandez, 2018).

Esto es asi, porque la funcion jurisdiccional, desde el punto de vista material, se concreta
cuando el o6rgano estatal resuelve controversias mediante pronunciamientos -sentencias-
con fuerza de verdad definitiva (Sayagues Laso, 1987), es decir cosa juzgada.

I1.2.2) Procedimiento Disciplinario.

El otro procedimiento es el del articulo 115 de la Constitucion.

Lanorma constitucional senala que cada Camara podra corregir a cualquiera de sus miem-
bros e inclusive suspenderlos por dos tercios de votos del total de sus componentes y por
el mismo quorum podra removerlos, entre otras causales “...por actos de conducta que
le hicieren indigno de su cargo, después de su proclamacion” (Korzeniak, 2008) (articulo
115 inciso 2° de la Constitucion).

En este caso, la Camara que corrija, suspenda o remueva a un legislador estara ejerciendo
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funcién administrativa, puesto que esta realizando un procedimiento disciplinario.

Sin lugar a dudas, es un acto indigno del cargo de legislador vulnerar la Constitucion.
Por lo tanto, para hacer efectiva la sancion de remocion en este procedimiento, se necesita
que voten como minimo, en el caso de la Camara de Representantes 66 de los 99 diputa-
dos, y en el caso de la Camara de Senadores, como ya se mencion6, 21 de 31 senadores.
Obviamente que en la violacion de las prohibiciones del articulo 124 de la Constitucion,
la sancioén que corresponde es la ““...pérdida inmediata de cargo legislativo”, de acuerdo
a los articulos 115 inciso 2° y 124 in fine de la Constitucion.

I1.3) Nuestra posicion.

En nuestra opinion, no corresponde aplicar por analogia el juicio politico, para hacer efec-
tiva la sancion al legislador por la violacion del articulo 124 de la Constitucion.

El texto del articulo 93 de la Constitucion refiere a que se aplica el procedimiento del
juicio politico por “violacion de la Constitucion u otros delitos graves...”.

Esto se puede interpretar que si la violacion de la Constitucion no configura un delito no
se aplicaria este procedimiento (Veiras y Fernandez, 2018).

Por tanto, en nuestra opinidn, para hacer efectiva la sancion al legislador por la violacién
del articulo 124 de la Constitucion, se debe aplicar el procedimiento del articulo 115 de la
Constitucion, considerando la violacion a la Constitucion del articulo 124 de la Constitu-
cion como “...conducta que le hiciere(n) indigno de su cargo...”.

I1.4) Mayorias especiales.

I1.4.1) En definitiva, en ambos procedimientos referidos con antelacion, se requieren ma-
yorias muy especiales en la Camara que deba tomar la decision de separacion del cargo
o remocion, para hacer efectiva la medida de “...pérdida inmediata de cargo legislativo”
(articulo 124 in fine de la Constitucion).

En la Constitucion existen varios temas en los cuales se necesitan mayorias especiales de
dos tercios del total de componentes de las Camaras o de la Asamblea General para su
aprobacion.

Ejemplos de ello es la designacion de miembros de la Suprema Corte de Justicia, Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo y Tribunal de Cuentas para los cuales se requiere
dos tercios del total de componentes de la Asamblea General (articulos 236, 308 y 208
inciso 2° de la Constitucion respectivamente), para crear o suprimir Entes Autonomos se
requiere dos tercios del total de componentes de cada Camara (articulo 189 inciso 1° de
la Constitucion), para crear nuevos departamentos o conceder monopolios se requiere
dos tercios del total de componentes de cada Camara (articulo 85 numerales 9° y 17 de
la Constitucion respectivamente), para modificar el nimero de diputados se requiere dos
tercios del total de componentes de cada Camara (articulo 88 inciso 4° de la Constitu-
cion), y los ejemplos ya analizados del juicio politico, en el cual se requiere dos tercios
del total de componentes de la Camara de Senadores (articulo 102 de la Constitucion) y
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el procedimiento del articulo 115 de la Constitucion en el cual se requiere dos tercios del
total de componentes de la Camara al cual pertenezca el legislador contra el cual se esta
realizando el procedimiento disciplinario.

Como sefialaba Gros Espiell (1956) analizando la Constitucion del ano 1934, que es la
que cred la mayoria de las hipotesis de mayorias especiales de dos tercios - designacion
de miembros de la Suprema Corte de Justicia, Tribunal de lo Contencioso Administrativo
y Tribunal de Cuentas (articulo 75 numeral 18 de la Constitucion referida), procedimiento
disciplinario para corregir a los legisladores por parte de su Camara (articulo 106 de la
Constitucion referida que en la actualidad es el articulo 115 referido) - “La Carta de 1934
adoptd soluciones constitucionales basadas en la realidad politica del pais...” y toma en
consideracion la coparticipacion de los dos grandes partidos del pais.

No mencionamos el instituto del juicio politico, que también requiere las mayorias espe-
ciales referidas, porque el instituto existe desde la Constitucion del afio 1830 (articulos
26 numeral 2, 38 y 84 de la Constitucion del ano 1830) (Gros Espiell, 1956; Veiras y
Fernandez, 2018), se mantuvo en la Constitucion del ano 1918 (articulos 25 numeral 2°
y 36 de la Constitucion del afio 1918) (Gros Espiell, 1956), y en la Constitucion del afio
1934 (articulos 84 y 93 de la Constitucion del ano 1934) (Gros Espiell, 1956) y continu6
en las siguientes reformas constitucionales a la actualidad.

I1.4.2) En un Parlamento, en el cual el Partido de gobierno nunca logré mayorias espe-
ciales, porque siempre existio un bipartidismo equilibrado desde que existe la norma en
estudio -Constitucion del afio 1934-, habia imposibilidad de aplicar la sancion a los legis-
ladores que vulneraran las prohibiciones del articulo 124 de la Constitucion.

En la actualidad, en que existe un conjunto de partidos con peso politico, que en la opo-
sicion se encuentra el partido que tiene mas legisladores comparado con el resto de los
partidos considerados individualmente y en una coalicién en la cual el partido de gobier-
no necesita de todos sus socios para gobernar, es dificil que se logre en cualquiera de los
procedimientos, la mayoria de dos tercios del total de los componentes de la Camara,
para tomar la medida que procede de acuerdo al articulo 124 de la Constitucion, que es la
pérdida inmediata del cargo del legislador.

111 INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

II1.1) La tarea del constituyente queda muchas veces incompleta y como consecuencia de
ello, en la Constitucion se establecen obligaciones concretas, dirigidas generalmente al
legislador, para que complete la voluntad de aquel (Castro Patifio, 2003).

Cuando el Poder Legislativo no reglamenta una norma constitucional que la Constitucion
mandata realizar al legislador a través de la ley, estamos ante una inconstitucionalidad por
omision legislativa.

Esto es asi, porque como sefiala la profesora colombiana Marcela Arenas Moreno (2014)
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“...la Constitucioén posee fuerza normativa vinculante para todos los poderes publicos —
incluido el legislador- y por tanto debe primar su supremacia”.

Senala el profesor portugués Jorge Miranda citado por Gerardo Eto Cruz (2015) que “La
inconstitucionalidad por omisién es una inconstitucionalidad negativa que resulta de la
inercia o silencio de cualquier 6rgano de poder, durante un cierto tiempo, del acto exigido
por la Constitucion”.

Los juristas mexicanos Carlos Baez Silva y David Cienfuegos Salgado (SF) sehalan que
los legisladores pueden incurrir en una vulneracion de la Constitucion en dos hipotesis
si no legislan: si existe un mandato constitucional explicito consistente en modificar o
crear leyes, o si no existe un mandato constitucional explicito, pero la omision legislativa
genera consecuencias normativas que vulneran derechos fundamentales cuando existe un
mandato constitucional implicito.

II1.2) Nosotros agregariamos en las hipdtesis de inconstitucionalidades por omisiones
legislativas, los mandatos constitucionales implicitos que refieren a deberes y prohibicio-
nes de los gobernantes consagradas en la Constitucion, cuando el Poder Legislativo no
las reglamenta por ley.

Una de las caracteristicas del Estado de Derecho es el sometimiento de los gobernantes
a las normas juridicas existentes dirigidas a ellos, maxime cuando se trata de normas
constitucionales.

Si existe un mandato constitucional implicito, de reglamentar a través de leyes, normas
constitucionales que consagran deberes o prohibiciones para los legisladores, estos se
deben someter a las mismas, expidiendo leyes que reglamenten dichos deberes o prohi-
biciones y las sanciones por la vulneracion de las disposiciones constitucionales, de otro
modo se configura una inconstitucionalidad por omision legislativa.

I11.3) Parte de la doctrina argentina (German Bidart Campos y Alberto Spota) sefiala que
cuando los poderes politicos -Poder Legislativo en este caso- omiten expedir la norma
reglamentaria de la norma constitucional, deben convertirse en operativas por intermedio
de un mandato del Poder Judicial al Poder Legislativo (Sagiies, 1992).

No esperamos esta actitud del Poder Judicial uruguayo, porque ain no ha adoptado el
control de constitucionalidad de las omisiones legislativas inconstitucionales, provenien-
te de la legislacion y jurisprudencia extranjera.

V. INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION EN URUGUAY

IV.1) El articulo 126 de la Constitucion sefiala “La ley, por mayoria absoluta de votos del
total de componentes de cada Camara, podra reglamentar las prohibiciones establecidas
en los dos articulos precedentes o establecer otras, asi como extenderlas a los integrantes
de otros 6rganos”.

Se puede interpretar que como el articulo 126 dice “La Ley...podréa reglamentar...” no
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hay una obligacion del Poder Legislativo de reglamentar el articulo 124 de la Consti-
tucion, sino que el Parlamento tiene la potestad de dicha reglamentacion, por tanto, no
existiria en la actualidad una omision legislativa inconstitucional.

El profesor argentino Néstor Pedro Sagiies (1992) senala que las “normas constituciona-
les programaticas de cumplimiento discrecional”, son aquellas en las cuales el constitu-
yente se limita a enunciar una meta o postulado, cuya ejecucion deja en forma totalmente
discrecional al arbitrio de los legisladores.

De acuerdo a lo expresado por el profesor Sagties, el articulo 126 de la Constitucion uru-
guaya es una “norma constitucional programatica de cumplimiento discrecional”.

IV.2) No tenemos el honor de compartir la opinioén del profesor Sagiies.

Compartimos la opinion de la profesora y juez del Tribunal Constitucional de Chile Luz
Bulnes Aldunate (2006) que sefialaba “Para que se origine la omision legislativa se re-
quiere que el silencio del legislador produzca una situacioén contraria a la Constitucion,
sea que exista o no la obligacion de legislar una determinada materia”.

En este caso, un andlisis mas agudo del tema, deberia concluir que el Poder Legislativo
tiene la obligacion de reglamentar el articulo 124 de la Constitucion, puesto que sino se
produce “...una situacion contraria a la Constitucion”, esto es, la Constitucion pretende
que se castigue con determinada sancion a un legislador por la inobservancia de una nor-
ma constitucional (articulo 124) y no se puede aplicar el castigo porque el Poder Legisla-
tivo no expidio la ley que lo haga posible.

Los articulos 124 y 126 de la Constitucién en su conjunto, son normas programaticas
también denominadas no auto-operativas o no auto-aplicativas, que son aquellas que para
que se apliquen requieren se expida otra norma (infraconstitucional) que las reglamente
(Sagties, 1992), es decir, requieren desarrollo legislativo para poder cumplir el fin consti-
tucional que le haya sido asignado (Arenas Moreno, 2014).

Esto es asi, porque la no reglamentacion de la norma juridica analizada tiene como conse-
cuencia su no aplicacion, y por tanto, permite a los legisladores vulnerar las prohibiciones
establecidas en el articulo 124 de la Constitucion, sin que tengan consecuencias juridicas.
Ya explicamos que el juicio politico y el procedimiento del articulo 115 de la Constitu-
cion, no son mecanismos eficaces para hacer efectiva la sancion del articulo 124 in fine
de la Constitucion.

Dejar al libre albedrio de los legisladores, reglamentar o no el articulo 124 de la Cons-
titucion, estaria vulnerando uno de los elementos del Estado de Derecho, que los gober-
nantes —en este caso los legisladores- se sometan a las normas juridicas que existen en el
ordenamiento juridico uruguayo.

IV.3) Seiiala el profesor Carlos Delpiazzo (2011) que para que el Estado de Derecho sea
realmente tal, es necesario que existan medios eficaces para que los actos del poder publi-
co no se excedan de su cauce, como por ejemplo la consagracion de responsabilidades a
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los gobernantes, como lo es la sancion del articulo 124 de la Constitucion.

El maestro Justino Jiménez de Aréchaga (2016) sefialaba como uno de los ejemplos de
actos que vulneran o comprometen las bases del sistema democratico representativo, el
deliberado desconocimiento del texto constitucional por los legisladores.

La prueba mas clara de lo que venimos diciendo, es que el texto del articulo 124 de la
Constitucion, existe desde la Constitucion del afio 1934 y aun no se reglament6, por tanto,
han transcurrido 86 afos sin que se haya reglamentado la norma constitucional.

En definitiva, estamos ante una norma constitucional que consagra prohibiciones para los
legisladores, que prevé sanciones, pero no se pueden aplicar por omision de los propios
legisladores.

(Como pueden existir en la Constitucion, prohibiciones para los legisladores y una san-
cion por el incumpliendo de dichas prohibiciones, supeditada a la voluntad de los propios
legisladores?

Realmente no es logico interpretar el mandato de reglamentar el articulo 124 de la Cons-
titucion, contenida en el articulo 126 del mismo cuerpo normativo, como una potestad del
legislador.

En definitiva debe ser interpretada como un deber.

V. LA INCORPORACION DEL INSTITUTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION EN LA JURISPRUDENCIA URUGUAYA
V.1) Corresponde mencionar, que es hora de que el Poder Judicial y dentro del mismo su
6rgano maximo —la Suprema Corte de Justicia- adopte el control de constitucional de las
omisiones legislativas inconstitucionales, como la que estamos analizando, para colocar-
se en la Jurisprudencia mas moderna del continente.
Sefialaba la profesora chilena Luz Bulnes Aldunate (2006) —que como ya se sefald fuera
juez del Tribunal Constitucional de Chile- que “La declaracion de la inconstitucionalidad
por omision se traduce generalmente en la constatacion por parte del organo jurisdic-
cional de la inercia del legislador de dar cumplimiento a la obligacion constitucional de
dictar leyes ordinarias que desarrollen preceptos constitucionales de manera que dichos
preceptos se tornan ineficaces o en las recomendaciones que frente a estas situaciones el
Tribunal formula al legislador”.

Se debe considerar que la inconstitucionalidad por omisidn, no es nueva en la legislacion
y jurisprudencia extranjera.
V.2) El Tribunal Constitucional Federal Aleman en sentencia de fecha 29 de enero de
1969 determind que el Poder Legislativo viola la Constitucion si no cumple con el man-
dato de la misma dentro de un término prudente (Sagiies, 1992).
La ventaja que existe en Alemania para aplicar las inconstitucionalidades por omision es
que el articulo 92 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal prevé que se puede inter-
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poner recurso de queja constitucional especificando la omision de los 6rganos o autoridad
por la que se sienta lesionado el recurrente (Fernandez Segado, 2009).

Un pais europeo que incorporo6 en su Constitucion el instituto de la inconstitucionalidad
por omision es Portugal.

En la revision de la Constitucion portuguesa del afio 1982, la inconstitucionalidad por
omision surge del articulo 283 que sefiala “1. A requerimiento del presidente de la Repu-
blica, del defensor del pueblo o, con fundamento en una violacion de los derechos de las
regiones autonomas, de los presidentes de las asambleas legislativas regionales, el Tri-
bunal Constitucional debera examinar y comprobar el incumplimiento de la Constitucion
por omision de las medidas legislativas necesarias para hacer efectivas las normas consti-
tucionales. 2. En el supuesto de que el Tribunal Constitucional compruebe la existencia de
inconstitucionalidad por omision, dara conocimiento al o6rgano legislativo competente”
(Tajadura Tejada, 2018).

V.3) En América Latina, es Brasil el primer pais que ha previsto en su legislacion la in-
constitucional por omision.

Influido por el constitucionalismo portugués (Tajadura Tejada, 2018), la Constitucion
brasilenia de 1988 recogio el instituto de la inconstitucionalidad por omision.

El articulo 103 numeral 2° de la Constitucion brasilefia sefiala “Declarada la inconstitu-
cionalidad por omision de una medida destinada a dar efectividad a una norma Constitu-
cional, se comunicara al Poder Competente para la adopcion de las providencias necesa-
rias y, tratdndose de 6rgano administrativo, para que se haga en treinta dias” (Sapolinsky,
2011).

Luego lo siguieron la Constitucion de la Republica de Ecuador de 2008 y la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela de 2009 (Eto Cruz, 2015).

El articulo 436 numeral 10 de la Constitucion de la Republica de Ecuador sefiala “La
Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribu-
ciones:...10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado
o autoridades publicas que por omision inobserven, en forma total o parcial, los mandatos
contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la Constitucion o
en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la
omisidn persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la norma o ejecutara el acto
omitido, de acuerdo con la ley”.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela sefiala en su articulo 336
numeral 7° “Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia...7. Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo municipal,
estadal o nacional cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para
garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma incompleta,
y establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correccion”.



LAS PROHIBICIONES PARA LOS LEGISLADORES CONTENIDAS EN EL ARTICULO 124 DE LA CONSTITUCION Y LA

% IMPOSIBILIDAD DE APLICAR LA SANCION POR LA VIOLACION DE LA NORMA JURIDICA REFERIDA. POSIBLES SOLUCIONES

V.4) Si bien nuestro derecho positivo no prevé el control constitucional de las omisiones
legislativas inconstitucionales, deberia ser una creacion pretoriana, basandose en la re-
ciente tendencia jurisprudencial del Estado constitucional.

Sefiala el ex ministro de la Suprema Corte de Justicia Leslie Van Rompaey (2008) que del
Estado liberal decimononico, que conferia supremacia absoluta a la ley, se paso al Estado
constitucional, que limita el ejercicio del poder, inclusive del legislativo.

En el Estado constitucional, es el juez el que debe hacer valer la Constitucion en de-
trimento de la ley (Van Rompaey, 2008), y nosotros agregariamos en detrimento de la
omision de la ley.

Y alli es importante el rol del Juez Constitucional, que en nuestro derecho positivo, al
tener un sistema concentrado en el tema del control de constitucionalidad, es la Suprema
Corte de Justicia.

El mejor argumento para que la Suprema Corte de Justicia amplie sus competencias a
las omisiones legislativas inconstitucionales lo encontramos en la denominada primacia
(Risso Ferrand, 2018) o supremacia constitucional (Arenas Moreno, 2014), o supremacia
normativa (Rivas Alba, 2009), es decir, en la condicion de norma suprema que tiene la
Constitucion (Bazan, 2011).

Seniala el profesor Risso Ferrand (2018) como una de las consecuencias de la supremacia
constitucional, que la Constitucion no deja de aplicarse por las omisiones inconstitucio-
nales del ordenamiento inferior y agrega que este debe ser integrado a efectos de aplicar
efectivamente la Carta.

En otra obra el profesor Risso Ferrand (2014) sefiala, que el cuerpo electoral actuando
directamente a través del plebiscito, ha establecido ciertas obligaciones y restricciones
para el actuar de las autoridades politicas, y por ello, cuando se produce un conflicto entre
la Constitucion y las leyes emanadas de los 6rganos representativos del cuerpo electoral
-Poder Legislativo- debe primar lo resuelto directamente por el cuerpo electoral.

En este caso, lo que se produjo es un conflicto entre la Constitucion y la omision legisla-
tiva de reglamentar, a través de una ley, el articulo 124 de la Constitucion.

V.5) Como ejemplo de creacion pretoriana de la inconstitucionalidad por omision es el del
Tribunal Constitucional de Chile.

No contempla el ordenamiento juridico chileno la inconstitucionalidad por omision y
tampoco existe accion positiva para exigirla.

Sefialaba la profesora Luz Bulnes Aldunate (2006) refiriéndose al ordenamiento juridico
chileno “Nuestro ordenamiento juridico no contempla la posibilidad de requerir al 6rgano
jurisdiccional frente a la omision o inercia del legislador, sin embargo en varias de sus
sentencias el Tribunal Constitucional ha seguido el criterio de formular advertencias al
legislador...”.

Otros ejemplos de creacion pretoriana del instituto de las omisiones inconstitucionales
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son los Tribunales Constitucionales de Peru y Colombia.

V.6) Seiniala la profesora Marcela Arenas Moreno (2014) que ninguna omision legislativa
inconstitucional puede describirse en abstracto y para concretizarla es necesario examinar
en el caso puntual el tiempo en el cual debi6 ser expedida la ley y la necesidad de produc-
cion de la misma para mantener el orden constitucional.

Como ya se sefald, ya han transcurrido 86 afios de la existencia del articulo 124 de la
Constitucion, y 68 afios de la existencia del articulo 126 de la Constitucion que es el que
mandata al Poder Legislativo a reglamentar el articulo 124 de la Constitucion.

Ademas, en el caso en estudio, es necesario la elaboracion de la ley reglamentaria para
mantener el orden constitucional, por tanto, se debe reglamentar la norma constitucional
dirigida a los propios legisladores, para que no abusen de su poder.

El profesor Risso Ferrand (2015) sefala que la Constitucion es un codigo politico que
determina la distribucion del ejercicio del poder y -citando a Karl Loewenstein- busca
limitar a los titulares del poder (Risso Ferrand, 2010).

Seniala Loewenstein (1986) que “Siendo la naturaleza humana como es, no cabe esperar
que el detentador o los detentadores del poder sean capaces, por autolimitaciéon volun-
taria, de liberar a los destinatarios del poder y a si mismos del tragico abuso del poder”.
En definitiva, como ya se manifestd, no se puede dejar al libre albedrio de los legisladores
la elaboracion de la ley reglamentaria del articulo 124 de la Constitucion.

No se pretende que la Suprema Corte de Justicia se transforme en legislador pero si que
expida una sentencia declarativa que constate la inconstitucionalidad por omisioén y lo
comunique al Poder Legislativo para que tome las medidas que corresponda, o una de
recomendacion al legislador llamadas sentencias apelativas (Bulnes Aldunate, 2006).

VI LA LEY REGLAMENTARIA

VI.1) Respecto a la ley que reglamente el articulo 124 de la Constitucion, por mandato
del articulo 126 del mismo cuerpo normativo, no puede determinar que quienes decidan
respecto de la aplicacion de la sancidn por violacion a las prohibiciones del articulo 124
sean los propios legisladores.

Si esto ocurriera, continuariamos en la misma situacion que en el presente, en la que
existe una norma constitucional que contiene una sancion por su inobservancia, que no se
aplica por desidia y conveniencia de los legisladores.

VI1.2) La potestad para determinar si existio por parte de un legislador una violacion de las
prohibiciones del articulo 124 de la Constitucion y la de aplicar la sancion de “...pérdida
inmediata de cargo legislativo”, debe ejercerla un 6rgano ajeno al Poder Legislativo, que
tiene que pertenecer al Poder Judicial.

De otro modo, la experiencia politica demuestra que la norma juridica es “letra muerta”,
por no lograr su objetivo que es poner limites al poder de los gobernantes, en este caso
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los legisladores.

Dentro del Poder Judicial el 6rgano que debe tener la potestad de aplicar la sancién del
articulo 124 de la Constitucion es la Suprema Corte de Justicia.

La fundamentacién surge del articulo 239 de la Constitucion que sefiala “A la Suprema
Corte de Justicia corresponde: 1°) Juzgar a todos los infractores de la Constitucion, sin
excepcion alguna...”.

VII. LA ACTITUD DE LOS LEGISLADORES EN LOS PROCEDIMIENTOS
CONSTITUCIONALES REFERIDOS

VII.1) Por ultimo, cuando un legislador vulnera el articulo 124 de la Constitucion, se
debe observar la actitud de los demas legisladores en los procedimientos de juicio politico
o del articulo 115 de la Constitucion.

En el caso que un legislador vulnere las prohibiciones del articulo 124 de la Constitucion,
cuya sancion es clara, la ““...pérdida inmediata de cargo legislativo”, los demas legislado-
res de la Camara que tienen que decidir, deberan votar dicha medida.

VII.2) Si los legisladores, por cuestiones politicas, no votaran la medida de separacion
del cargo o remocion, dependiendo del procedimiento que se adopte, los mismos estarian
vulnerando la Constitucion, por omision de votar la aplicacion de la sancion prevista en
la Carta Magna.

VIII. CONCLUSIONES

VIIL.1) El articulo 124 de la Constitucion no esta reglamentado por ley, a pesar que los
legisladores estan mandatados a reglamentarlo desde la Constitucion del afio 1952, de
acuerdo al articulo 126 del mismo cuerpo normativo.

VIII.2) Los mecanismos que se utilizarian por analogia (articulo 332 de la Constitucion),
para hacer efectiva la sancion del articulo 124 de la Constitucion -juicio politico o el pro-
cedimiento del articulo 115 de la Constitucion- son ineficaces para aplicar dicha sancion,
porque se requiere un quérum de dos tercios del total de componentes de la Camara, ma-
yoria que es dificil alcanzar por razones politicas.

VIIL3) A falta de ley reglamentaria, el procedimiento que corresponde aplicar para tratar
la violacion del articulo 124 de la Constitucion, es el procedimiento disciplinario del ar-
ticulo 115 de la Constitucion.

VIIIL.4) Es necesario que el Poder Legislativo expida una ley que reglamente el articulo
124 de la Constitucion, a efectos de hacer efectiva la sancion prevista en dicha disposi-
cion, para que no se configure por parte de este Poder del Estado una inconstitucionalidad
por omision legislativa.

VIIL.5) La ley que reglamente el articulo 124 de la Constitucion, tiene que determinar que
la potestad para decidir sobre las prohibiciones y la sancion de las mismas la tenga un
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organo ajeno al Poder Legislativo, que debera ser la Suprema Corte de Justicia.

VIIL.6) La Suprema Corte de Justicia deberia adoptar el control de constitucional de las
omisiones legislativas inconstitucionales, para colocarse en la Jurisprudencia mas moder-
na del continente, expidiendo sentencias declarativas que constaten la inconstitucionali-
dad por omisién y lo comuniquen al Poder Legislativo para que tome las medidas que
correspondan, o expidiendo sentencias de recomendacion para el Poder Legislativo.
VIIL.7) Cuando en la hipotesis en estudio, los legisladores no votan la separacion del
cargo en el caso que se aplicara el procedimiento el juicio politico, o la remocioén en el
caso que se aplicara el procedimiento del articulo 115 de la Carta Magna, se produce una
violacion a la Constitucion por parte de estos, por no aplicar la sancion del articulo 124
de la Constitucion.
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