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Resumen

Esta investigacidn tiene como proposito proponer el contenido de la omision legislativa como
causal de la accion de inconstitucionalidad, bajo la vision, de que la Constitucién puede ser
vulnerada tanto por accion como por omision. En ese sentido, el Poder Legislativo, al incumplir
con el desarrollo normativo de aquello que constitucionalmente se encuentra obligado, generada
una transgresion al principio de supremacia constitucional y vulneracion de derechos
fundamentales, conllevando a una futura de una sociedad rebelde. A razon de ello, mediante un
enfoque cualitativo, se puntualiz6 cada caracteristica que pueda abarcar la omision legislativa,
incluyendo las teorias que fundamentan su incorporacion como las que estan en contra. Es asi,
que mediante el andlisis internacional sobre la forma en que se acogio esta figura procesal vy,
los fundamentos juridicos que sustentan su necesidad e incorporacion como causal de la accion
de inconstitucionalidad; se concluye con la presentacion del contenido de la omision legislativa

basada en la realidad peruana.

Palabras clave: omision legislativa, accion de inconstitucionalidad, supremacia constitucional,

vulneracion de derechos, Poder Legislativo, realidad peruana.



Abstract

The purpose of this research is to propose the content of legislative omission as a cause for the
action of unconstitutionality, under the view that the Constitution can be violated both by action
and by omission. In this sense, the Legislative Branch, by failing to comply with the normative
development of what it is constitutionally obliged, generated a transgression of the principle of
constitutional supremacy and violation of fundamental rights, leading to a future of a rebellious
society. For this reason, through a qualitative approach, each characteristic that the legislative
omission may encompass was specified, including the theories that support its incorporation
and those that are against. Thus, through the international analysis of the way in which this
procedural figure was accepted and the legal grounds that support its necessity and incorporation
as a cause for the action of unconstitutionality; It concludes with the presentation of the content

of the legislative omission based on the Peruvian reality.

Keywords: legislative omission, action of unconstitutionality, constitutional supremacy,

violation of rights, Legislative Power, Peruvian reality.



Introduccion

Uno de los conflictos sociales mas tragicos suscitados en el Peru, es la llamada masacre de
Bagua también conocida como “El Baguazo”, dicho evento, se atribuye a la emision de Decretos
Legislativos que modificaron la administracion de los territorios indigenas, sin haber consultado
previamente con sus pobladores.

Sin embargo, la presente investigacion postula que el origen de dicho enfrentamiento se
debié a la omision legislativa del Congreso, pero ¢qué tendria que ver el Congreso con el
Baguazo? ¢;por qué se relaciona la omision legislativa con la masacre de Bagua? ¢;coémo se
vincularia?

Bajo estas interrogantes, resulta pertinente precisar que, la CPP [en adelante denominada por
sus siglas CPP] presenta dos dimensiones: ejecucion y cumplimiento. La primera dimension se
encauza, en aquellos derechos o disposiciones constitucionales, donde no hace falta un
desarrollo posterior para su efectivo cumplimiento; mientras que la segunda, hace referencia a
los llamados derechos programaticos, los cuales necesitan de un despliegue normativo ulterior,
para que se conviertan en ejecutables (Eto, 2021).

Es asi, que la problematica de esta investigacion se enmarca en la segunda dimension, donde
la omision legislativa surge cuando el legislador no cumple, dentro de un tiempo razonable o
plazo fijado, el mandato concreto de legislar, que le fue impuesto de forma expresa o implicita
por el texto constitucional.

En ese sentido, el vinculo de la omision legislativa y el Baguazo inicia con la ratificacion del
Convenio 169 de la OIT, realizado el 26 de noviembre de 1993, en la cual se reconoci6 el
derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, entrando en vigor en 1995,
Sin embargo, 14 afios después sin ningun desarrollo normativo, se refleja una omision
legislativa latente, que ocasiond El Baguazo.

Cabe resaltar, que, en el Per(, la omision legislativa o inconstitucionalidad por omisién, no
fue prevista por el legislador, dejando carta abierta la posibilidad de que surja una ineficacia
debido al incumplimiento de la Constitucion, quedando de esa forma, en manos del juez
constitucional la busqueda de una solucion ante estos casos.

La omision legislativa no esta regulada normativamente, ni mucho menos esta incluida
dentro de la accion de inconstitucionalidad sin embargo mediante jurisprudencia emitida por el
Tribunal Constitucional [mas adelante denominado por sus siglas TC], se ha evidenciado un
intento de concretizacién, pero a la luz de la verdad, existe un desarrollo muy sucinto e
insuficiente, que en vez de esbozar las lineas que singularicen esta figura, evidencian fragiles

pinceladas de variedades doctrinarias sobre la materia.



Este panorama permite apreciar, tanto la transgresion de la CPP en su dimension de
cumplimiento, como la omision deliberada por parte del Legislativo en cumplir con el desarrollo
de las disposiciones que estipula la carta constitucional. Estos son causados por la ausencia de
la figura procesal de omision legislativa, la falta de actividad normativa por parte del Poder
Legislativo que evidencia la inercia de sus funciones legislativas en torno a los preceptos
consignados en la CPP vy la inexistencia de jurisprudencia vinculante para aterrizar la figura de
la omisidn legislativa.

Lo antes dicho generaria consecuencias tales como: el debilitamiento de la CPP como
instrumento legal que soporta el Estado Peruano, la vulneracién de derechos
constitucionalmente protegidos, escepticismo ciudadano sobre el cumplimiento del Poder
Legislativo en cuanto a los mandatos constitucionales y el peor de todos, el decaimiento del
respeto normativo instaurado en la nacion, conducente a generar una futura sociedad rebelde.

Teniendo en cuenta el contexto descrito, se ha planteado la siguiente interrogante: ¢Cual
deberia ser el contenido de la omisién legislativa como causal de la accién de
inconstitucionalidad? A fin de responder la problematica formulada, se proponen los siguientes
objetivos especificos: analizar de forma comparativa los presupuestos de la omision legislativa
a nivel internacional y justificar la figura procesal de la omision legislativa como causal de la
accion de inconstitucionalidad.

En la misma linea, se postula la siguiente hipotesis: Si se busca sancionar la inactividad
legislativa de los preceptos normativos de la CPP, entonces debe desarrollarse el contenido de
la omisidn legislativa como causal de la accion de inconstitucionalidad.

Finalmente, la investigacion resulta Gtil porque busca suturar una abertura que niega el
cumplimiento de exigencias constitucionales mediante la inercia legislativa, la cual no solo
transgrede la Constitucion, sino también derechos; por lo que, como resultado se espera que
este estudio contribuya a enriquecer el ordenamiento juridico peruano al diagnosticar con

precision el contenido de la omision legislativa como una causal de inconstitucionalidad.
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Revision de literatura
1. Antecedentes
a. Nacionales

Leon (2021) en su tesis para optar el grado de maestro en Derecho con mencidn en Derecho
Constitucional y Administrativo, Universidad Nacional de Tumbes - Perq, titulada:
“Inconstitucionalidad omisiva en el Pert y la necesidad de un nuevo proceso de garantia para
remediarla”, refiere que la inconstitucionalidad omisiva es un grave problema nacional que
afecta la CPP y los derechos fundamentales, y a pesar de que la CPP brinda un control de
constitucionalidad, no hace mencion de ninguna garantia, ante el silencio del legislador en
cumplir con el desarrollo de las clausulas constitucionales pendientes de institucionalizacion,
ocasionando el incorrecto despliegue de su eficacia juridica. Ante ello, el autor plantea que se
regule la inconstitucionalidad omisiva como una garantia constitucional, incluyéndose dentro
del articulo 200 de la CPP y posteriormente en el Nuevo Codigo Procesal Constitucional [méas
adelante denominado por sus siglas NCPC].

Esta tesis, presenta una de las primeras manifestaciones por parte de la comunidad peruana
en concretizar la inclusién de la figura de la omision legislativa o como el autor lo denomina la
inconstitucionalidad omisiva dentro de la accion de inconstitucionalidad.

Layme (2021) en su tesis para obtener el grado de maestro en Derecho Constitucional,
Universidad Nacional Federico Villareal - Pert, titulada: “Propuesta de regulacion de la
inconstitucionalidad por omision en el Pert”, concluye que regular la inconstitucionalidad por
omisién como una nueva garantia constitucional especifica es una necesidad, cuyo fin es
trascender la funcion Legislativa. Conceptualiza la figura como la ausencia de acciones por
parte del Legislativo u 6rganos estatales para establecer leyes necesarias para garantizar el
cumplimiento de la CPP y, resalta que su regulacion en el art. 200 tiene como objetivo remediar
la incidencia critica de omisiones existentes.

Esta tesis, basada en el periodo legislativo 2017-2020, presenta los fundamentos para
justificar laregulacién de la omision legislativa o, como denomina el autor, inconstitucionalidad
por omision, sin embargo, enfoca la comision de la omision legislativa a sujetos pertenecientes
al Gobierno Regional o Local, ideal que no persigue este proyecto.

Aredo & Mendoza (2020) en su tesis para obtener el titulo profesional de Abogado,
Universidad Cesar Vallejo — Peru, titulada: “La configuracion normativa de la accion de
inconstitucionalidad por omision y el fortalecimiento de la proteccion indirecta de los Derechos
Fundamentales”, postulan la configuracion de la accidon de inconstitucionalidad por omision

como una forma de proteccion indirecta a los derechos estipulados dentro de la CPP, la cual
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tiene como fin priorizar necesidades sociales no consideras por el legislador. Asimismo, sefialan
que el TC tiene la competencia necesaria para emitir sentencias exhortativas al Congreso para
poder subsanar su inaccion.

Es asi, que nuevamente se ve expuesta la realidad de la indefensién de los derechos
fundamentales ante el ausente desarrollado legislativo, enfocando el autor el hecho como una
desproteccidn indirecta; asimismo, se aprecia que la figura de la omision legislativa la encuadra
dentro de la accion de inconstitucionalidad, situacion que difiere del primer autor mencionado,
ya que, Ledn solo plantea su introduccion como garantia en el sistema peruano, pero Aredo &
Mendoza lo cimientan dentro de la accion de inconstitucionalidad.

Cacho (2019) en su tesis para obtener el titulo profesional de Abogado, Universidad Nacional
de Cajamarca — Perq, titulada: “La inconstitucionalidad por omision y el estado de cosas
inconstitucionales, como manifestaciones de la intervencion politica del tribunal constitucional
peruano, a través de su autonomia procesal”; indica que el TC instrumentalizaria el proceso de la
inconstitucionalidad por omisién para dotarse de facultades de un legitimo actor politico, para
que con ello, se pueda impulsar a través de las sentencias exhortativas, la labor legislativa en
materia de politicas publicas que beneficien los derechos fundamentales.

La tesis de Cacho analiza la forma en que el TC adopta la institucion, no obstante, se
evidencia que fue acogida de forma genérica, es decir, no se considerd algun tipo de criterio o
pauta especifica.

En conclusion, se puede resumir que las tesis de Ledn (2021) y Aredo & Mendoza (2020)
son los principales antecedentes que soportan la investigacion, debido a que desarrollan la
necesidad e importancia de esta figura, junto con su encuadramiento dentro de la accion de
inconstitucionalidad. En esa misma linea, Cacho (2019) complementa el estudio a través de una
perspectiva por el TC. Finalmente, a pesar de que Layme (2021) propone su regulacion, no
desarrolla la omisidn legislativa con el que enfoque que se busca en el presente trabajo, pero
ello no es Gbice, para no guiarse algunos de los fundamentos que propone.

b. Internacionales

Espino (2023) en su tesis para obtener el titulo de licenciada en Derecho, Universidad
Nacional Auténoma de México — México, titulada: “El examen de la omision legislativa a través
del juicio de amparo indirecto”, refiere que el amparo indirecto es el medio idéneo para
solucionar las omisiones legislativas, las cuales se demuestran con la casuistica que se analizo.
Resalta que, en casos de omisiones legislativas absolutas, se exhorta al Congreso el desarrollo

normativo respectivo, para ser cumplido dentro un plazo periodo legislativo.
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Esta tesis argumenta que la omisién legislativa debe ser comprendida en el amparo
indirecto, ideal que dista de la presente investigacion; sin embargo, dentro de ella,
muestra la forma y caracteristicas en la que fue aterrizada.

Ortiz (2022) en su tesis para obtener el grado de maestro en Derecho Administrativo,
Pontifica Universidad Javeriana— Colombia titulada: “El control judicial a la omision
reglamentaria”, postula que, si existe la figura procesal por omision del Legislativo también
deberia existir la figura de omisién por parte del Ejecutivo, debido a que, la Constitucion le
otorga potestades reglamentarias a ambos poderes y, en base al principio de supremacia
constitucional, no debe pasarse por alto la responsabilidad del Ejecutivo.

Si bien la tesis no abarca de grosso modo la omision legislativa, esta demuestra que la
violacion a la carta magna no solo se da por accion sino también por omision, argumento
importante para la presente investigacion.

Sosa (2020) en su tesis para obtener el grado de maestro en Derecho con opcién en Derecho
Procesal Constitucional, Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo — México,
titulada: “Procedencia del juicio de amparo indirecto para combatir las omisiones legislativas”,
resalta que el juicio de amparo al ser una herramienta esencial para la proteccion de derechos
fundamentales y, que su fin sea resolver controversias de actos omisivos, se vuelve la figura
idonea para remediar las omisiones por el Legislativo que eventualmente vulneraria estos
derechos. Asimismo, se discute la forma en que se reparan estas omisiones, tanto a nivel federal
como local.

Nuevamente se evidencia la postura de incorporar la omision legislativa a través del juicio
de amparo indirecto; sin embargo, a pesar de que el fin no coincide con la presente
investigacion, permite ampliar la perspectiva de la omision legislativa, especialmente a su forma
de reparacion.

Martinez (2015) en su tesis para obtener el titulo de licenciado en Derecho, Universidad
Nacional Auténoma de México — México, titulada: La accidén por omision legislativa: ¢una
necesidad o un capricho?, concluye que es una necesidad, debido a la gran importancia y efectos
que causa esta figura al orden juridico, al transgredir la Constitucion, impedir la efectivizacion
de las clausulas constitucionales y vulnerar derechos fundamentales.

Esta tesis internacional, es una de las mas importante dentro del presente trabajo de
investigacion, debido a su riqueza informativa, ya que, abarca de forma completa el estudio de
omision legislativa, brindando no solo conceptos sino también posturas criticas.

En sintesis, se puede decir que, Martinez (2015) es el mas grande en cuanto a los

antecedentes internacionales, debido a su riqueza informativa y los fundamentos que desarrolla
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para afirmar que la omision legislativa es una necesidad y no un capricho. Por otro lado, tanto
Sosa (2020) como Espino (2023), desarrollan la idea que el mecanismo necesario donde se
deberia insertar esta figura es a través del juicio de amparo indirecto, los cuales permiten
observar las posibles falencias o contradicciones que pudieran suscitarse con el planteamiento
que se busca en esta investigacion. Ortiz (2022) al sefiar que la omision legislativa abre paso a
la omision reglamentaria, permite prever arribar conclusiones erradas o traslimitadas de la
figura planteada.

2. Bases teoricas conceptuales

2.1.Accion de inconstitucionalidad

Antes de iniciar, es necesario precisar, que la terminologia que se va a emplear en la
investigacion serd accion de inconstitucionalidad, debido a que, si bien es cierto que una norma
especial como el NCPC lo Ilama proceso, la presente tesista busca basarse en la raiz de la
institucion juridica, que es establecida por la CPP, la cual menciona accién y no proceso. Por
lo que, buscando una tesis integradora, y sin intenciones de alejarse de lo dispuesto por la CPP,
sino de complementarla, se utilizara la denominacion que ella literalmente recoge.

Continuando, Figueroa (2013) menciona que una primera aproximacion al control de
constitucionalidad se pudo advertir en el caso estadounidense, denominado Marbury v/s
Madison de 1803, la cual versaria sobre el principio de Supremacia Constitucional. Sin
embargo, formalmente la defensa procesal constitucional surge con el TC, ideal plasmado por
Hans Kelsen, el cual percibio, ya desde esa época, que la vulneracién a la Constitucion podia
darse por accién u omisién (Kelsen como se cité en Eto, 2015).

Aunado aello, Figueroa (2013) manifiesta que si bien la accion de inconstitucionalidad [mas
adelante llamado por sus siglas Al] aparece por primera vez en la Constitucion de 1979, no sera
hasta siguiente Carta, en la cual se tenga una actividad més trascendental.

De esa forma, se regula a la Al en el articulo 200.4 de la CPP, la cual pertenece al conjunto
de garantias constitucionales, procediendo esta figura contra aquella normativa con rango de
ley, como: tratados, reglamentos del Congreso, normas de caracter regional u ordenanzas
municipales que contravengan la CPP en fondo y forma. Cabe resaltar, que el NCPC acoge la
Al, pero presenta un vacio en cuanto a la omision legislativa que se pretende abordar.

2.1.1. Conceptualizacion

Chanamé (2003) menciona, que esta figura es una accién de garantia constitucional, que

posibilita formular una denuncia ante el TC contra una normativa que infringe la CPP o ha sido

aprobada sin seguir los parametros constitucionales establecidos, para que asi, sea analizada y
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se determine si se ajustan o no, a lo prescrito por la Constitucion, garantizando el principio de
Supremacia Constitucional.

Afirmacién que comparte Landa (2018), el cual agrega que este proceso posee un caracter
auténomo y una vez declarada fundada la demanda de Al, dicha norma analizada quedara sin
efecto. Se resalta que es un proceso de puro derecho, cuyo objetivo no es la eliminacion de leyes
y normativas con rango legal, sino conciliar dichas normas con la CPP de manera armoniosa.
(Hakansson, 2014)

En ese sentido, se entiende que la Al es el mecanismo constitucional, que permite protestar
la posible incompatibilidad de una norma legal con la CPP, la cual tiene un caracter autdnomo,
una Unica instancia y es de competencia del TC, sin olvidar, que su finalidad no es expulsar
normas sino controlar su concordancia con el texto constitucional.

2.1.2. Naturaleza juridica

Eto (2011) sefiala que el andlisis de constitucionalidad de las normas no se basa en resolver
conflictos de intereses especificos, sino que se centra en una discrepancia abstracta sobre la
interpretacion del texto constitucional en relacion con la compatibilidad de una ley en
particular. Gestandose asi, un proceso objetivo, en el cual, el TC actia como defensor de la
supremacia legal de la Constitucion.

Sin embargo, la Sentencia del Pleno Jurisdiccional del TC de fecha 03 de junio de 2005,
profundiz6 acerca de la naturaleza de la Al, sefialando que cuando se aborde un caso de
inconstitucionalidad, no se puede soslayar su naturaleza dual (abstracto y concreto), a razén
de las repercusiones economicas y sociales que pueda generar los fallos de estos procesos.
Caracteres que deben ser entendidos de la siguiente manera:

A. Dimensidn objetiva: el examen no se basa en un caso especifico en el que las normas
se hayan aplicado o puedan aplicarse, sino en la comparacion abstracta de las fuentes
formales del derecho: las normas con rango de ley y la Constitucion. (Montoya, 2015)

B. Dimension subjetiva: el examen tiene como fin evitar que las normas viciadas,
vulneren derechos fundamentales (Montoya, 2015), lo cual no supondré una solucion
del problema en concreto, sino que le adjudicara un canon valorativo constitucional,
para resolver el caso de inconstitucionalidad (Garcia & Gémez, 2009, pag.84).

En otras palabras, contrario a la creencia popular, la naturaleza de la Al es dual, porque el
examen de constitucionalidad de las normas sefialadas como inconstitucionales se realiza de
forma objetiva, ello no es dbice, para dejar de considerar los efectos sociales que ocasione.
2.1.3. Parametro de control
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La sentencia del TC N°00005-2003-Al, menciona que, a pesar de la existencia de la
discrecionalidad del legislador, su poder esta restringido por los limites formales, materiales y
de competencia que establece la CPP, que es la lex legum, es decir, la ley de leyes.

Garcia & Gdémez (2009), sefialan que, si bien el objeto de proteccidn en este proceso es la
CPP, esta no se agota ahi, sino que incluye al blogue de constitucionalidad, el cual se concibe
como el conjunto normativo que abarca principios, valores materialmente constitucionales y/o
disposiciones que no estan explicitamente en el texto constitucional.

De esa manera, se debe entender que el pardmetro de control de la Al es la misma
Constitucion, pero también se considera el denominado bloque de constitucionalidad, que
contiene tratados internacionales, normas con rango de ley, entre otros, que irradian la fuerza
normativa de la CPP; justificando su existencia, a que no toda disposicién constitucionalidad
se encuentra recogida en su texto.

2.1.4. Ejecucion de sentencias

Rojas (2011) clasifica las sentencias constitucionales basados en el enfoque formal y material
del fallo, por lo que, el enfoque formal refleja el sentido de la decision (fundada o infundada) y
el material representa la operacion a desarrollarse sobre la controversia constitucional. Es asi,
que, dentro del enfoque formal, existe una subclasificacion, mencionase en esta oportunidad
Unicamente a la sentencia exhortativa por los fines de la propia investigacion. A razén de que
son las sentencias exhortativas, las mayormente dictadas en las demandas de Al.

Ahora, el autor antes mencionado, sefiala que no existe propiamente una ejecucion sino un
cumplimiento, debido a que, conforme al art. 80 del NCPC, las sentencias que declaren fundado
la Al anulan las normas cuestionadas, generando efectos generales a partir del dia siguiente de
su publicacion en el diario oficial; en ese sentido, al emitirse la sentencia constitucional de este
proceso, ya se estaria operando sobre el ordenamiento juridico directamente, por lo que su
ejecucion estaria culminando en ese mismo acto, al no requerir ninguna actividad posterior.

Sin embargo, la teoria del incumplimiento de las sentencias constitucionales si es admitida,
ya que existen casos donde a pesar de haberse declarado la inconstitucionalidad de una norma,
los operadores juridicos han seguido aplicandola, o también, como Rojas (2011) sefiala, el
legislador puede reproducir a través de un nuevo instrumento legal, la norma que fue expulsado,
denominandolo “rebeldia del legislador”.

Como ejemplo se tiene la STC Exp. N°0023-2007-P1/TC, en la cual la Federacién Nacional
de Docentes Universitarios demando la inconstitucionalidad de los Decretos de Urgencia N°

033-2005 y N° 002-2006, alegando que estos vulneraban sus derechos laborales (aspectos
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remunerativos). EI TC tras analizar la controversia constitucional, fallé declarando la
inconstitucionalidad de ciertos articulos.

Tiempo despues, el Ejecutivo interpuso una demanda de inconstitucionalidad contra la Ley
N°29223 (esta precisaba la aplicacion de la Ley N°29137) argumentando que violaba el
principio de programacion del presupuesto publico y el de irretroactividad de las leyes, sin
embargo, fue declarada infundada y, a su vez, exhort6 al Ejecutivo cumpla lo ya convalidado
por la STC Exp. N°0023-2007-PI/TC. Sumado a ello, como Rojas (2011) detalla, que el MEF
solicitd que el TC se pronuncie de forma explicita, en cuanto al plazo que tenian para llevar a
cabo dicho cumplimiento, respondiendo el TC que tenian hasta el final del tramo del proceso
de homologacidn en el Proyecto de Ley de Presupuesto para el afio 2011.

En conclusion, se tiene que las sentencias constitucionales de la Al no presentan una etapa
de ejecucion, pero si de cumplimiento, debido al tipo de la naturaleza juridica de la sentencia
constitucional que provienen de este tipo de proceso. En esta etapa de cumplimiento, como se
ha podido observar, es posible que el TC vaya mas alla de una sentencia declarativa, acudiendo
a una sentencia exhortativa al exhibirse una situacion de rebeldia del legislador.

2.2.  Omision legislativa
2.2.1. Conceptualizacion

Fernandez (1998) menciona que la expresion de “inconstitucionalidad” ya refleja una
conducta vulneradora de la Constitucion, mientas que de forma simple, la palabra “omision”
puede entenderse como: inaccion, inactividad o un deja de hacer.

Sin embargo, dicho autor, sefiala que la concepcion buscada para este término es la que fue
trasladada del sentido juridico-penal, la cual, indica que la omisién seria una transgresion al
ordenamiento juridico, ocasionado por “un dejar de actuar o de hacer”, por parte de quien estaria
obligado a ejecutar ese acto.

De esa forma, al hablarse de la omision legislativa en un sentido juridico-constitucional,
Gomes (como se cita en Fernandez, 1998) afirma que no hace alusién a una simple inercia por
parte del legislativo, sino que se trataria de un “no hacer aquello que constitucionalmente se
encontraria obligado”.

Ruay (2022) agrega, que para la configuracion de la omision legislativa es importante que
haya transcurrido un tiempo determinado, esto es, que el desarrollo normativo se haya
prolongado en un tiempo mas alld del razonable. Entiéndase que, si bien se respeta la
discrecionalidad que posee el Legislativo para la emision de normas, esta facultad potestativa
no es de uso arbitrario; de esa forma, dicho poder tiene que cumplir con desarrollar el marco

programatico de la CPP en un plazo prudencial.
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Asimismo, se debe considerar que doctrinariamente se ha postulado dos enfoques con los
que se podria entender la figura, la tesis amplia 0 extensa y la tesis restringida o reducida. La
primera extiende su caracter de responsabilidad, esto es, que la vulneracion a la Constitucion
puede provenir de la inaccion de cualquier poder publico; mientras que la segunda tesis, reduce
el marco de responsabilidad al Legislativo (Fernandez, 2002).

En esa linea, adoptando la tesis reducida, se define a la omision legislativa, como aquella
conducta negativa (inaccién) desplegada por el Legislativo, frente a responsabilidades que por
mandato constitucional se encontraban obligados de ejecutar y, que por un largo periodo
(exceso de periodo razonable) no realizaron; por lo que, de forma indirecta, contraviene la CPP.

2.2.2. Naturaleza juridica

La CPP tiene una doble dimensién: como norma, resalta lo constitucionalmente prohibido y
como programa, valora lo constitucionalmente exigido, sin embargo, en la realidad se pone
mayor énfasis en la primera dimensién que en la segunda, lo cual, se ve reflejado con la
existencia de un control de inconstitucionalidad por comision y no por omisién (Aguila, 2019,
canal Tribuna Constitucional).

En esa linea, se debe considerar la teoria de la eficacia de las normas constitucionales, la cual
refiere que existen normas regla y normas principios. Las primeras son conocidas como
autoaplicativas, es decir, tienen eficacia directa porque no necesitan un desarrollo normativo
complementario para poder ser empleadas, mientras que, las segundas, son conocidas como
indirectas, porque si necesitan la interpositio legislatoris, para desplegar la totalidad de sus
efectos (Cervantes, 2020).

En ese contexto, se concluye que la eficacia de las normas constitucionales se encuentra
vinculada con la dimension programatica de esta misma, por lo cual, al no haber un desarrollo
normativo por un largo periodo, se afecta la eficacia de las normas y, como consecuencia, se
transgrede la CPP
2.2.3.Presupuestos

Eto (2002) menciona que para hablar de inconstitucionalidad por omision es necesario que
concurran ciertos presupuestos, ya gque, no toda inaccién podria concebirse como objeto de
proteccion de la omision legislativa. En ese sentido, el autor refiere, que de forma general se
pueden considerar los siguientes tres presupuestos:

- Latransgresion se da en una norma constitucionalmente especifica, es decir, que se ha
corroborado la vulneracion de una norma concreta y no se atafie la sancion por el

conglomerado normativo Constitucional.
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La norma constitucional debe ser de naturaleza programatica y no exigible en si misma.
Este presupuesto, es basado en la teoria de la eficacia de las normas constitucionales,
esto es que, si bien la CPP es una unidad normativa, en la practica sus normas se
distinguen por ser de naturaleza operativa (autoaplicables) o de naturaleza programatica,
las cuales, para su efectividad requieren el desarrollo de una reglamentacion legal
posterior.

La falta de medidas necesarias para tornar exigible y operativa la norma constitucional,
en otras palabras, al no proyectar la reglamentacién necesaria, que traducia las

implicancias que disponia la norma constitucional, se deja un vacio legal.

Asimismo, desde una perspectiva nacional, Eto (2002) propone un listado propio de los

presupuestos que considera para la configuracion de la figura. De esa manera, se presenta los

siguientes requisitos:

La existencia de un interés constitucionalmente asegurado o tutelado, esto quiere decir
que, la carencia legislativa afecta a un conjunto de destinarios (personas naturales o
juridicas) y, con ello, se formaliza la existencia de una relacion juridica, entre los
destinatarios y la norma inexistente; de esa manera, la omision legislativa como garantia
constitucional, tutelara el interés colectivo de hacer cumplir el desarrollo de la norma
constitucional.

La situacion factica de una amenaza al interés constitucional. Este presupuesto, parte de
la concepcion del derecho expectaticio (derecho potencial pero no consolidado), lo que
podria denominarse derecho programatico, en el que al existir y dejar la discrecionalidad
de su desarrollo al legislador ya se encontraria en peligrosamente amenazado. Por ello,
al secuencialmente haber transcurrido un tiempo razonable de no creacion, pasé a un
nivel de peligro, lo cual conllevo a que deje de ser una amenaza y se convierta una
violacion féctica de la CPP, ante la renuencia del legislador.

La existencia de una organizacion idonea para asegurar el interés constitucional
tutelado, esto es, la entidad a la cual se va a recurrir para la resolucion de estos casos.
Por lo que, al desarrollarse un modelo concentrado en el Perd, la labor estaria a cargo

del Tribunal Constitucional, via accion de inconstitucionalidad.

Es esa misma linea, es valioso considerar los elementos que Fernandez (2015) refiere para

la configuracion de esta figura, proponiendo lo siguiente:

La responsabilidad juridica del Legislativo. Se parte desde la clasica concepcién de la
division de poderes, en la que el Legislativo, dotado de legitimidad a través de una
democracia directa, se convierte en el encargado de desarrollar el programa
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constitucional, por lo que, al convertirse en el rgano clave para concrecion, también se
convierte en el responsable de su no emision.

- Periodo temporal excesivo, esto es que, si bien se respeta la discrecionalidad de legislar
del Poder Legislativo, esto no es Obice para que puedan actuar arbitrariamente,
retrasando el tiempo de desarrollo de las disposiciones constitucionales. De esa manera,
si bien no se plantea un espacio temporal preciso o numerico, se sefiala que, el principio
es la necesidad de desarrollo y, excepcionalmente, se puede aplazar con justificacion
suficiente.

- La existencia de preceptos de obligatorio y concreto cumplimiento. Ello en base, a la
eficacia de las normas constitucionales, debido a que no todas tiene el mismo caréacter;
por lo que, la omision legislativa, debe centrarse en aquellas que tienen eficacia limitada
y requieren de un desarrollo normativo para completar su eficacia.

- Inercia de la norma constitucional, quiere decir, que considerando que una norma
constitucional nacié con la intencidn de aplicarse y de regular de cierto modo la realidad
social, se van a excluir los preceptos constitucionales en los que, si bien no tienen
desarrollo normativo, si gozan de efectividad.

Se concluye que mencionando quque los presupuestos en los que los autores coinciden son:
a) en el largo tiempo de espera y la inaccién de desarrollo normativo, b) se trataria de normas
con limitada eficacia, especificamente las programaticas, c) se aplica para hormas concretas y
no generalidades y, d) el responsable juridico seria el Legislativo.
2.2.4. Tipologia

La omisién legislativa puede presentarse de diversas formas: absoluta o relativa, formal y
material, o, las que afectan derechos fundamentales y las que no afectan; sin embargo, la
clasificacion que mas exito ha tenido por parte de la doctrina es la primera mencionada
(Fernandez, 1998). En ese sentido, en el presente trabajo, se limitara a dicha clasificacion.

Prince (2006) sefala, que las omisiones absolutas, son los silencios totales del legislador
sobre determinadas disposiciones del texto constitucionales, es decir, que el Legislativo no ha
desarrollado normativa alguna para cumplir con los preceptos que dispone el texto
constitucional. Mientras que las omisiones relativas o parciales hacen referencia a que, si bien
el legislador emitié una norma, esta se encuentra defectuosa por un desarrollo incompleto o
parcial desde una perspectiva del texto constitucional (Diaz como se cit6 en Prince, 2006).

Es asi, que el interés practico de la tipologia servira para indicar el camino a seguir, con
relacion a la busqueda del desarrollo normativo de la omision legislativa en el Peru.

2.2.5. Ejecucion de sentencias
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Para hablar de la ejecucion de estas sentencias, a priori, se debe considerar queé tipo sentencia
emitiria el TC en este tipo de procesos. Fernandez (1998) refiere que podrian ser sentencias
exhortativas, donde se le brinde recomendaciones al legislador para que realice sus funciones
de suplir el vacio constitucional o, también, sentencias aditivas, donde el TC no se limitaria
analizar si existe una omision legislativa, sino que en el caso de que si lo haya, este estaria en
la facultad de agregar o completar la normativa necesaria para superar la situacion de
inconstitucional por omision que se estaria presentando.

Saglies (1992) sefiala que una vez emita la sentencia y se presente la desobediencia del
legislador, en el caso de la Provincia de Rio Negro - Argentina, podrian suceder dos supuestos,
el primero abarca que el Superior Tribunal aplique la integracion juridica, esto es, se encargue
de elaborar la regla juridica omitida, argumentando que la comunidad rionegrina acepta los
riesgos que conlleva compartir la funcién del legislativa al Superior Tribunal, debido a que, es
preferible asumir el costo-juridico antes de consentir la vulneracion de la Constitucion.

Sin embargo, con relacion a la etapa de la ejecucidn de las sentencias por omision legislativa,
esta presenta una escasa informacion, en la cual los autores abordan el tema de forma general,
mencionando gque una vez dictada la sentencia que declara la inconstitucionalidad por omision,
el organo encargado tendria un plazo razonable para cumplirla y con ello se supliria el vacio
constitucional, pero no hacen referencia a ¢qué pasaria si no cumplen con la exhortacion
brindada? o ;ahi acabaria la figura?, razon por la que se complementara este item con el enfoque
internacional.

2.2.6. Efectos de su no aplicacion

Es menester recordar que la Constitucion no solo contiene un aspecto de cumplimiento sino
también de ejecucion (Héctor Fix-Zamudio como se cita en Eto, 2015). En ese sentido, si no se
desarrolla las disposiciones constitucionales, que valga la redundancia, constitucionalmente se
encuentra obligado el legislador como parte de la concretizacion de la lex legum, este drgano
la estaria contrariando por omisidn, al no cumplir con lo que ella dispone (Eto, 2021).

En esa linea, Saénz (2024) sefiala que no es posible que en un Estado democrético de Derecho
solo se llegue a ejecutar una parte de la Constitucion, la operativa, y la otra sea desacata, la
programatica, como si la Constitucion se tratase de un simple papel decorativo, idea que Eto
(2021) concuerda y agrega mencionando lo siguiente: “la Constitucion a la que le falta la
garantia de su propia defensa, técnicamente no es una Constitucion” (p.102).

Es asi, como el ocio del legislador vulnera el principio de supremacia constitucional, al

desobedecer disposiciones constitucionalidad, dejandolas como meros enunciados pomposos
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que no gozan de efectividad y no concretizando la constitucién, la cual comienza a verse como
un libro de cuentos que solo estan en papel, pero no en la realidad.

Eso aspecto conlleva a la transgresion de derechos, especialmente aquellos que gozan de un
desarrollo programatico, puesto que, al existir una postergacién de su desarrollo, estos se
vuelven ineficaces o vacios, que como menciona Saénz (2024) es drama juridico que puede
extenderse de lo abstracto a lo real, como el caso de Alemania, donde se establecié mediante
una sentencia constitucional que el legislativo se encargue de regular la inscripcion igualitaria
de los nifios nacidos dentro del matrimonio y fuera de él, pero el legislador nunca lo hizo, lo
que generd que los 6rganos judicial tampoco lo cumplieran y con ello, los nifios sigan siendo
discriminados.

Como ejemplo se puede tomar el caso del pueblo indigena Matses de Yaquerana (Requena-
Loreto) comentado por Chiroque & Ruiz (2023), el cual mencion6 que dichos habitantes tienen
una composicién del nombre diferente a la dispuesta por el art.20 del Cédigo Civil, la cual es la
siguiente: su nombre propiamente y después el nombre de su padre y madre, siendo esta forma
utilizada tradicionalmente por todo el pueblo Matses.

Ello permite evidenciar la realidad multicultural del Peru, que se vincula con el derecho a la
identidad que describe la CPP, la cual si bien aparenta tener un caracter autoaplicativa tiene su
dimension progresiva, en este caso siendo la regulacion de los casos de comunidad nativas con
relacion a la libertad que tendrian en poder inscribirse segin demande su cultura y no por
imposicion de una ley dictada para un tipo de época.

Finalmente, se tiene las repercusiones es la esfera social, esto es con relacion a la cuota de
poder que fue entregada por parte del pueblo al poder al poder constituido. Fernandez (1998)
refiere que no se debe olvidar que la soberania legitima radica en el pueblo y estos han
proyectado su poder en la Constitucion y los 6rganos que de ella deriven, por lo que existe una
vinculacion obligatoria entre el legislador y el pueblo, que también le conlleva a tener limites a
su poder.

Es asi, que cumplir con los dispuesto por la Constitucion es cumplir con la voluntad del
pueblo, sin embargo, si el legislador es indiferente ante dichas disposiciones constitucionales
estd desacreditando la imposicion del poder constituyente y con ello, generando un desden por
el pueblo hacia aquellos a quienes les entregaron su cuota de poder, desconfiando y
menoscabando el Estado democratico de derecho.

En conclusion, se tiene que es necesario aterrizar la figura de la omision legislativa, ya que
no solo transgrede el principio de supremacia constitucional, sino que vulnera derechos y se

expande, al generar efectos secundarios con la poblacion.
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2.2.7. Enfoque nacional

El expediente N°0006-2008-P1/TC hizo referencia a la inconstitucionalidad por omision,
tras citar a los expedientes 0020-2005-P1/TC y 0021-2005-P1/TC (acumulados), debido a que,
en ellos, especificamente en su fundamento 111, el TC exhortaria al Congreso a realizar una
accion legislativa, donde incluya la hoja coca en la lista de cultivos reconocidos como
Patrimonio Natural de la Nacién; a razon de que, en tanto su inercia legislativa continue, se
estaria vulnerando el derecho a la identidad cultural de varios peruanos, esto en base al numeral
19 articulo 2 de la CPP, como también, al derecho a la igualdad (numeral 2 art. 2 de la CPP).

Asimismo, en el mismo expediente mencionan que la omisién legislativa es un supuesto
controlable por parte del TC, a pesar que no presenta un reconocimiento concreto en la CPP,
se toma como base que la carta magna es un marco de actuacion pero también es una orden de
ejecucion fundamental (Lombardi, 2009), e incluso refiere explicitamente en su fundamento 41
la necesidad de reafirmar la direccion que debe tomar esta figura, sin embargo, no desarrolla
mas sobre la figura de inconstitucionalidad por omision y solo se limita a exponer la doctrina
comparada existente.

El expediente N°0013-2014-PI/TC se presentd por la parte accionante la solicitud de la
inconstitucionalidad por omision de una ley, que no determina de forma completa la situacion
de los derechos de los trabajadores, haciendo mencidn expresa que se acepto esta solicitud de
forma excepcional, en base a que, a si bien el texto constitucional no lo comprende
concretamente, dicha potestad radicara en sintonia al principio de supremacia constitucional
(articulo 51 de la CPP).

De igual manera, agrega que las disposiciones contenidas en la Carta Magna no solo para
que ellas no sean infringidas, sino también son obligaciones que sefialan la forma en la que este
texto constitucional garantizara de forma plena la realizacion del proyecto constitucional que la
sociedad peruana a abrigado a través de su CPP. Por ultimo, sefiala que solo cabria forma de
interponer esta causal bajo la accion de inconstitucionalidad y agrega algunas interpretaciones
maés sobre la figura, pero en base a la doctrina comparada nuevamente.

Este analisis, permite evidenciar que TC ha reconocido como valida la figura de la omision
legislativa y ha considerado la teoria restringida; sin embargo, no la ha adecuado mediante
jurisprudencia.

2.2.8. Enfoque internacional

a) Brasil
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El sistema politico de Brasil conforme sefiala Soto & Ferrer (2020), es una republica
democratica representativa, dentro de la cual goza del principio de la separacién de poderes, y
posee una organizacion subnacional, es decir, se divide en 26 subnaciones.

En el art. 103 de su Constitucién, aterrizan la omisién legislativa, mencionando que:
“Declarada la inconstitucionalidad por omision de una medida necesaria para tomar efectiva la
norma constitucional, se dara conocimiento al poder competente para la adopcion de medidas
necesarias y tratandose de un 6rgano administrativo, para que lo haga en 30 dias”.

La legitimacion activa la tiene: El presidente de la republica, la mesa del Senado Federal, la
mesa de la Camara de Diputados, la mesa de la Asamblea Legislativa, el gobernador de Estado,
el procurador general de la republica, el Consejo Federal de la OAB, un partido politico con
representacion en el Congreso Nacional y una confederacion sindical o entidad de clase con
alcance nacional (art.103 primera parte de su Constitucion). Mientras que la legitimacion pasiva
se entiende que se podré incoar en contra de cualquier entidad que tenga el encargo de elaborar
dicha normativa.

En cuanto a la competencia, Fernandez (2010) y Bazan (1997) afirman que se encuentra a
cargo del Supremo Tribunal Federal y, con relacion a la naturaleza juridica de la sentencia se
dice que esta sera Unicamente declarativay esta tendria un caracter erga omnes, lo que significa
que posterior al pronunciamiento de Tribunal, solo se deja constancia de la obligacién
preexistente sin ninguna exigencia o plazo de cumplir con lo omitido.

Finalmente, en cuanto a la ejecucion de las sentencias constitucionales dirigidas al
Legislativo, Ferndndez (2010), indica que si se mantiene la inaccion, la accién juridica
correspondiente seria la “reiteracion” al Tribunal, que no podria ser de oficio sino que se tendria
que presentar nuevamente la demanda de inconstitucionalidad por omision, situacion en la cual
cabria la posibilidad de un coste politico, criterios que incluye al érgano administrativo.

En sintesis, Brasil acoge la figura en su Constitucion bajo el nombre de “accion de
inconstitucionalidad por omision” y, con relacion a sus caracteristicas, se evidencia similitudes
con la accion de inconstitucionalidad ordinaria; mientras que la naturaleza juridica y la
ejecucion de sentencias brinda nuevos aspectos.

b) México

Conforme al art.40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se tiene
que México es una Republica representativa, compuesta por Estados libres y soberanos.
Asimismo, es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es quien ostenta la supremacia
interpretativa de la Constitucion, no obstante, otras entidades judiciales (Tribunal Electoral,

Plenos Regiones, etc.) realizan un control difuso de constitucionalidad.
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Cervantes (2020), sefiala que la omision legislativa en México, como un procedimiento
especifico, no se encuentra regulada ni la Constitucién ni en un instrumento normativo, sin
embargo, mediante una jurisprudencia (sentencia de amparo 1359/2015), la Suprema Corte ha
determinado que es posible incoarla a través de la accion de amparo.

Con relacion a la legitimacién para accionar la omision legislativa, refiere que es amplia,
debido a que esta abierta a cualquier ciudadano que tenga un interés juridico, no solo de proteger
la Supremacia Constitucional sino también de ejercer su derecho de participacién democratica
en la iniciativa de leyes. Debido a lo anterior, el plazo para interponer esta figura es abierto.

Como se hizo mencion anteriormente, México es un Estado Federal, por lo que se
considerara de forma puntual la acogida de la omision legislativa en algunos de estos.

En el Estado de Veracruz, la figura se encuentra aterrizada en el art. 64 de la su Constitucion,
en la cual menciona que el Tribunal Superior de Justicia sera el encargado de conocer las
acciones por omision legislativa.

Asimismo, el pronunciamiento del fallo fundado surtira efectos a partir de la publicacion en
la Gaceta Oficial del Estado, en la que se fijard un plazo que “comprenda dos periodos de
sesiones ordinarias del Congreso del Estado” para que, durante ese tiempo, se emita la ley o
decreto omitido; de no cumplirlo, el Tribunal se encargara de suplir dicha omision, a través de
dos de sus Grganos.

En el Estado de Nayarit, la Ley de Control Constitucional la regula en su art. 77. Con relacion
a su procedimiento, se tiene que, una vez admitida la demanda, se dara un plazo de 10 dias para
responder si efectivamente ha emitido dicha norma, como también, se solicitara al Periddico
Oficial que verifique si la norma ha sido publicada y presente una copia si es el caso. Si la
autoridad demandada argumenta que su omision se debe a la omision de otra autoridad, esta
ltima también sera incluida en el proceso. Finalmente, si logra determinar que ciertamente
existe una omision, en el fallo se determinara el plazo maximo de un afio para que la autoridad
emita la norma faltante.

En sintesis, se tiene que México no recoge la figura de la omisidn legislativa en su
Constitucion, pero si lo acoge jurisprudencialmente bajo la accion de amparo. Al ser un Estado
Federal se evidencian variantes de la figura procesal.

¢) Portugal

Portugal es una Republica parlamentaria que goza de un Estado democratico de derecho y
unitario, el cual se basa en la separacion e interdependencia de poderes. Este pais regula en su
art. 283 la inconstitucionalidad por omisién, indiciando los sujetos legitimados para interponer

este requerimiento, que el TC sera el érgano encargado verificar las omisiones legislativas.
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Es asi, que, conforme a este articulo, los legitimados son: el presidente de la Republica, el
Defensor del Pueblo o, en caso de violacion de los derechos de las regiones autonomas, de dos
presidentes de las Asambleas Legislativas de las regiones autbnomas.

Fernandez (1998) resalta que esta omisién solo tendra un alcance para omisiones de medidas
legislativas, mas no de actos politicos. Asimismo, sefiala que Portugal recoge los siguientes
presupuestos para la aplicacion de la omision legislativa: a. el incumplimiento radicara en la
violacion de una cierta y determinada norma, b. la norma constitucional por si misma no se
pueda usar sola y c. la realidad legislativa demuestre la necesidad de convertirla en aplicable.

En esta misma linea, el autor prosigue, indicando que quien tenga la facultad para identificar
qué normas no serian exigibles por si mismas y si existe la suficiente regulacion emitida para
dotar de aplicabilidad a los articulos, es el “intérprete”, el cual no es otro que el Tribunal
Constitucional (conforme al art.223.1 de la Constitucion Portuguesa).

Finalmente, con relacion al tipo de sentencia que emite el TC, Fernandez (1998) indica que
no tiene ningln tipo de efecto mas que ser declarativo, sin embargo, manifiesta que debido a
esta situacion, la naturaleza de este control necesitara una fiscalizacién a posteriori.

En sintesis, se tiene que Portugal si recoge la figura en la inconstitucionalidad por omision
en su Constitucidén, pero no la ha desarrollado en detalle. Se evidencia que presenta un listado
cerrado de quiénes se encontrarian legitimados a incoar esta figura y define que el facultado es
el TC.

2.2.9. Critica opositora

Uno de los principales problemas al cual se hace mencion, es el de la vulneracion al principio
de division de poderes, sefialandose que el legislador goza de un poder de discrecionalidad para
emitir normativas segun su consideracion (Goncalves como se cita en Fernandez, 2010).

Asimismo, Lechner (como se cita en Fernandez, 1998) opina que no es asunto del TC ponerse
en una posicion de legislador porque no es cuerpo legislativo. Sin embargo, Fernandez (1998)
menciona que tomar esta postura es muy rigida, debido a que el TC no pretende legislar, siendo
su fin el actuar, mediante recomendaciones y exhortos para que se ejecute el cumplimiento de
la CPP en su aspecto programatico.

Saénz (2024) destaca que esta accion no vulneraria la division de poderes, puesto que la
persistente desobediencia a las disposiciones constitucionales justifica una intervencion
extraordinaria del TC, ya que, al ser la Constitucidn la norma suprema del pais y ante la inaccién
de otros poderes, el TC debe suplir esta carencia para preservar el orden constitucional.

De la mano, la libertad de conformacion del legislador es otra de las criticas a esta tesis.

Frente a ello, Helmut (como se cita en Fernandez, 2010) mencionaba que, si bien el legislador
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goza de una libre capacidad de configuracion normativa, cuando se tratase de mandatos
constitucionales que implican principios programaticos, su libertad de decision se encontraria
limitada; Canotilho (como se cita en Fernandez, 2010).

En sintesis, se puede decir que la critica mas fuerte es de la presunta afectacion al principio
de division de poderes, seguido por la usurpacién de la libertad del legislador, las cuales si bien
son razonables pensarlas en prima fase, estas son descartadas atendiendo el fin de la figura.

Materiales y métodos

Se utilizé el método cualitativo, en el cual se emplea un proceso inductivo, es decir, implica
una exploracién y descripcién inicial para desarrollar perspectivas tedricas (Rojas, 2018). Es
asi, que la investigacion se basa en un razonamiento inductivo que parte de observaciones
concretas, como la accién de inconstitucionalidad, la omision legislativa, la discrecionalidad
normativa, la afectacion al Principio de Supremacia Constitucional; conceptos que permitieron
la construccion del contenido de la omision legislativa como causal de la accion de
inconstitucionalidad.

La técnica utilizada fue el analisis documental, que Alfonso (como se cita en Morales, 2003)
refiere como aquel proceso sistematico que implica la basqueda, recopilacion, andlisis e
interpretacion de datos sobre un tema especifico, conducente a la construccion de
conocimientos. Razon, por la que se utilizé instrumentos flexibles y textuales, como libros,
revistas, tesis, jurisprudencia nacional e internacional.

Ademas, la investigacion pretende tener un alcance descriptivo, esto es, que, mediante la
recoleccion de datos o las denominadas variables, se pueda obtener un consolidado del estudio
realizado (Hernandez et al., 2014). De modo que, su alcance se sitta en logar describir el
contenido de la omision legislativa como causal del proceso de inconstitucionalidad en base a
la realidad peruana.

Es asi, que se emple6 herramientas como la ficha de estratégica pico, que sefialo la
intervencion nacional e internacional sobre el tema y la matriz de consistencia, que permitié
evaluar la coherencia entre el titulo, problematica, objetivos, variables, hipétesis y propuesta.

Finalmente, con el proposito de validar la originalidad y el andlisis critico de la autora, se
utilizo el software antiplagio "Turnitin", que determind el nivel de similitud de la presente
investigacion con trabajos en linea, articulos cientificos o investigaciones anteriores,
permitiendo con ello, demostrar el aporte que brinda la investigacion a la sociedad y la

comunidad juridica.



En el presente apartado se expondra los resultados, teniendo en cuenta los objetivos que
sustentan esta investigacion. En ese sentido, se iniciard por analizar de forma comparativa los
presupuestos de la omision legislativa a nivel internacional, posteriormente se justificara la
figura procesal de la omision legislativa como causal de la accién de inconstitucionalidad y
finalmente se propondra el contenido de la omision legislativa como causal de la accion de

inconstitucionalidad.

1. Presupuestos de la omision legislativa a nivel internacional
El primer objetivo planteado en esta investigacion es analizar los presupuestos de la omision

legislativa a nivel internacional, por lo que, para alcanzar dicho objetivo, se utilizara un cuadro

Resultados y discusion

comparativo desarrollado en base a la informacidn recolectada en lineas anteriores.

Tabla 1

Cuadro comparativo del enfoque internacional

Brasil

Meéxico

Portugal

¢ Tipo de Estado?
¢Recoge la figura?
¢Donde la recoge?
¢Através de qué

proceso?

¢Bajo qué

denominacion?

¢Quiéntienela

competencia?

¢Aquiénesse le
atribuye
responsabilidad

juridica?

Estado federativo

Si

Constitucion

Accion de
inconstitucionalidad
Acéo de
inconstitucionalidade

por omissao

Tribunal

Constitucional

Legislativo

Administrativo

Estado federativo
Si

Jurisprudencia

Accion de amparo

Omision legislativa

Suprema Corte de
Justicia de la
Nacion y Tribunal
Electoral del Poder
Judicial de la

Federacion

Legislativo

Estado unitario
Si
Constitucion
Accion de

inconstitucionalidad

Inconstitucionalidad

por omisién

Tribunal

Constitucional

Legislativo




¢ Quiénes son los
legitimados
activos?

¢ Cual es plazo
que se tiene para
poder aplicar la
figura?
¢Determina

presupuestos?

¢Cual esel tipo de
sentencia que

emite?

¢Como operala
ejecucioén de

sentencias?

NUmeros clausus NUmeros apertus

- Abierto
No No
Declarativa para
organo legislativo y
exhortativa con Exhortativa.

plazo para el 6rgano
administrativo.

- Veracruz: plazo

de 2 periodos de

sesiones

ordinarias del

) . Congreso del

Reiteracion al )

) Estado, sino se
Tribunal.

encargael

Tribunal.

- Nayarit: plazo

de 1 afio para

cumplir.

Numeros clausus

Si (tres)

Declarativa.

Fiscalizacion
posterior de las

sentencias.
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Como se observa en el cuadro, los tres paises estudiados reconocen la figura de la omision

legislativa, aunque cada uno lo hace de manera particular. Si bien podria pensarse que el tipo

de Estado influye en esta decision, los datos sugieren lo contrario: tanto Brasil y México

(Estados federativos) como Portugal (Estado unitario) han incorporado este concepto a su

ordenamiento juridico; de esa forma, mientras Brasil lo recoge en su Constitucion, México ha

optado por desarrollarlo a través de la jurisprudencia.
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En ese sentido, resulta inaceptable la excusa, de que el tipo de Estado sea un obstaculo para
regular esta figura, permitiendo evidenciar el analisis comparativo, que la regulacion efectiva
es posible y necesaria, independientemente de la organizacién del Estado.

En esa misma linea, se advierte que tanto Brasil como Portugal utilizan el proceso de la
accion de inconstitucionalidad, llaméandola consecuentemente inconstitucionalidad por
omision, mientras que México utiliza el mecanismo de la accion de amparo y la denomina
omision legislativa.

Con relacién a México, las tesis de Sosa (2020) y Espino (2023) respaldan la teoria de que
la omisién legislativa debe ser regulada mediante el amparo indirecto, ello debido a que, al no
existir un método especifico y considerando la necesidad de poner en practica este remedio, se
tiene que recurrir al ya existente juicio de amparo indirecto, el cual en la normativa mexicana
ya expresa que esta figura resolvera controversias de actos omisivos a la autoridad, encuadrando
de esa manera a la omision legislativa.

Bajo ese contexto, la forma en que México aterriz6 la figura resulta atractiva, ain mas con
los fundamentos que expresan Sosa (2020) y Espino (2023); sin embargo, a opinion de esta
tesista, se considera adecuado seguir el camino de Brasil y Portugal, debido a que, la accion de
inconstitucionalidad se encuentra directamente relacionada con la vulneracion a la Carta
Magna, situacion que sucede al omitir cumplir las disposiciones que ella emite, por lo tanto,
como resultado de dicha comparacion se elige el mecanismo usado por Brasil y Portugal.

Producto del analisis comparativo, se ha logrado evidenciar que Brasil y Portugal presentan
similitudes, coincidiendo que el TC es quien debe detentar la competencia, los legitimados
pertenecen a una lista cerrada, es decir, que solo aquellos que se describan podran accionar esta
figura, que el tipo de sentencia a emitir serd meramente declarativa y respecto a la ejecucién de
sentencias, no convertirian al intérprete en un legislador positivo.

Sin embargo, México difiere de ello, al determinar que la competencia es asumida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion o Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
situacion explicada por Cervantes (2020), refiriendo que México no tiene un TC, ya que, son
los 6rganos antes mencionados los garantes de la Constitucion.

Asimismo, a diferencia de Brasil y Portugal, que establecen listas cerradas de sujetos
legitimados para promover la omision legislativa, México adopta un enfoque mas abierto;
permitiendo que cualquier ciudadano con un interés legitimo, ya sea para proteger la
Constitucion o para participar en la creacion de leyes, puede acudir a este mecanismo.

Otra distincion hallada, es en cuanto al tipo de sentencia a emitir, la cual, si bien no se precisa

que sera exhortativa, considerando la forma en la que opera la ejecucién de sentencias de los
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Estados que fueron tomados como ejemplo, se llega a dicha conclusion. Cabe resaltar, que
México, si toma una posicion categodrica para suplir la omision, a diferencia de Brasil y Portugal
que solo se limitan a advertir la carencia al Legislativo. Asimismo, en México se establece un
plazo para suplir el vacio normativo y en caso de persistir, el propio Tribunal o Corte
desarrollarian la normativa.

En este punto, resulta importante destacar que, de los tres paises analizados, solo Portugal
contempla presupuestos para su aplicacion, los cuales son descritos por Fernandez (1998). En
esa misma linea, a pesar de las diferencias que cada pais puede evidenciar, los tres coinciden
en cuanto al afirmar que la responsabilidad juridica recaeria en el 6rgano Legislativo.

En conclusién, producto del analisis comparativo, se logr6 determinar que Portugal muestra
el camino a seguir para la presente investigacion pues desarrolla con mejores argumentos la
figura procesal de omision legislativa, sirviendo de base para su incorporacion en el sistema
juridico nacional; sin embargo, es relevante considerar a México, en cuanto al tipo de sentencia
que emite y la forma en la que se ejecuta, estimando conveniente su formula para alcanzar una

efectiva realizacion mediante la estipulacién de plazos para su cumplimiento.

2. Justificacion de la figura procesal de la omision legislativa como causal de la accion

de inconstitucionalidad

Para alcanzar el segundo objetivo planteado, se iniciara sustentando la necesidad juridica de
su regulacion. Es asi, que uno de los principales problemas que acarrea la omision legislativa
es la vulneracion al principio de supremacia constitucional. Cuestion que Kelsen (como se cita
en Eto, 2015) ya habria percibido al momento de plasmar la defensa procesal constitucional,
haciendo mencién, que la Constitucion no solo podria verse vulnerada por accién sino también
por omision.

En esa misma linea, tanto Aguila (2019) como Héctor Fix-Zamudio (como se cita en Eto,
2015), refieren que ciertamente la CPP posee dos dimensiones o dos planos: uno de ejecucion
y otro de cumplimiento, pero en practica solo se ha puesto énfasis en el primero de ellos.

En asi, que el ocio del legislador demuestra una desobediencia de aquello que
constitucionalmente se encuentra obligado a cumplir, en simples palabras, un desacato a la
Constitucion. Esta accion por omision genera la vulneracion del principio de supremacia
constitucional, argumento que comparte Eto (2021) y Saénz (2024), sefialando que dicha
situacion conlleva a desconocer la CPP y a ser tratada como un simple papel decorativo.

Incumplir con el desarrollo legislativo de disposiciones constitucionales no solo acarrea la

transgresion de la supremacia constitucional, sino que también genera una vulneracion a los
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derechos, ello a razon, de que, al no existir un despliegue normativo para su ejecucion, genera
su inaplicacion, con ello su ineficacia y termina reduciéndolos a enunciados obsoletos y
abstractos.

La vulneracion de derechos por omision legislativa ha sido avizorada dentro de las tesis de
Ledn (2021), Layme (2021) y Aredo & Mendoza (2020), quienes han manifestado que esta
figura afectaria de manera indirecta a los derechos reconocidos en la CPP, al quedarse estos
estancados en el papel, aln mas, cuando no existe un mecanismo que regule el ocio del
legislador en la sociedad peruana; realidad evidenciada en acapites anteriores sobre el pueblo
indigena Matses de Yaquerana.

Adicionalmente, la omisién legislativa impacta en la sociedad, no solo vulnerando sus
derechos, sino quebrantando el ideal de un Estado democratico de derecho y con ello, afectando
la legitimidad del poder constituyente. Fernandez (1998) respalda dicha reflexion, mencionando
que no se debe olvidar que la Constitucion es un proyecto realizado por el pueblo y son estos
quienes poseen la legitima soberania, por lo que, el legislador no debe ignorar dicho vinculo.

La justificacion de la necesidad juridica de regular la omision legislativa no estaria completa
sin considerar la jurisprudencia emitida por el TC a nivel nacional. En los expedientes N°0006-
2008-PI/TC y N°0013-2014-PI/TC, el TC reconocio la figura de omision legislativa e hizo
mencién que este supuesto seria controlable por su parte, bajo el sustento, que, si bien el texto
constitucional no lo declara expresamente, en sintonia con el principio de supremacia
constitucional seria su potestad.

Sin embargo, pese a este enfatico reconocimiento, estas sentencias constitucionales no
desarrollan la figura, centrandose Unicamente a exponer la doctrina comparada existente. Cabe
resaltar, que el mismo TC en el fundamento 41 del expediente N°0006-2008-P1/TC, justificd
que existe la necesidad de reafirmar la direccion que debe tomar la omision legislativa.

Asimismo, la investigacion no estaria realmente completa si se obviara las criticas en contra.
Una de las principales tesis de oposicion es que la omision legislativa estaria vulnerando el
principio de division de poderes, debido a que, el TC se extralimitaria en sus poderes y se
convertiria en un legislador positivo.

Frente a ello, tanto Fernandez (1998) como Saénz (2024), sostienen que dicha critica es muy
relativa, en el sentido de considerar que la omision legislativa busca convertir al TC en un
legislador activo, vision que no es correcta. La figura materia de investigacion tiene como fin
advertir la carencia normativa y como consecuencia de ello, que esta sea suplida por el 6rgano

competente.
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No se intenta usurpar los poderes del Legislativo, sin embargo, ante la indiferencia de lo de
advertido por el TC y de haberse exhortado el cumplimiento de dicha omision, consideramos
que, en garantia de preservar la Constitucion e interrumpir la vulneracion de derechos, se podra
ver facultado excepcionalmente el TC a suplir dicho vicio.

Finalmente, para justificar la figura procesal de la omision legislativa como causal de la
accion de inconstitucionalidad, se recurrira a la teoria postulada por Fernandez (1998) y Gomes
(como se cita en Fernandez, 1998), quienes mencionan que tratar la inconstitucionalidad
representa un comportamiento vulnerador de la Constitucion y, bajo la concepcion juridico-
penal trasladada al ambito constitucional, la omision legislativa refleja una vulneracion por
dejar de hacer aquello que se estaba constitucionalmente obligado.

Dicha teoria es respaldada por las tesis de Ledn (2021), Layme (2021) y Aredo & Mendoza
(2020), quienes refieren que la accion de inconstitucionalidad resulta ser el mecanismo mas
eficaz para regular la omision legislativa, considerando que, el ocio legislativo frente a 6rdenes
constitucionales representa un desacato constitucional, esta garantia procesal se convierte en la
maés adecuada.

En sintesis, se tiene como resultado que la justificacion razonable para adecuar la omision
legislativa como causal de la accion de inconstitucionalidad, se halla en la finalidad que posee
esta garantia procesal, la cual permite adecuar y brindar mayor eficacia a la futura garantia de
omision legislativa. Asimismo, su necesidad juridica se respalda en garantizar el principio de

supremacia constitucional y brindar eficacia a los derechos programaticos.

3. El contenido de la omision legislativa como causal de la accion de

inconstitucionalidad

Después de una exhaustiva investigacion, el recorrido de esta tesista llega a su fin, con la tan
anhelada presentacion del contenido de la omision legislativa como causal de
inconstitucionalidad, la cual no es otra cosa, que el corazon de la presente investigacion.

Para un mejor detalle, se subdividira en los siguientes puntos: naturaleza, agentes
legitimados, presupuestos, entidad encargada, tipo de sentencia, responsabilidad juridica y
modificaciones normativas.

La naturaleza juridica que debe adoptar la omision legislativa se debate entre la accién de
inconstitucionalidad y la accion de amparo propuesta por los tesistas mexicanos Sosa (2020) y
Espino (2023). Sin embargo, lo que no esta puesto a discusion es su naturaleza como garantia
constitucional, tal como lo respalda el enfoque internacional y los tesistas Aredo & Mendoza
(2020) y Leon (2021).
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Pues bien, la propuesta es que sea encuadrada en la Al, debido a que, esta es la méas alineada

a los fines de la omisién legislativa; la cual no es otra, que la defensa de la Constitucion. No se

pretende construir una figura alejandose o perpetrando la CPP, sino caminando junto a ella,
trazando la nueva ruta con las pinceladas necesarias.

Cabe resaltar, que Kelsen (como se cita en Eto, 2015) ya habia previsualizado esta forma tan
sutil de vulnerar la Carta constitucional, empero, no postuld ningin remedio para este mal
silencioso, limitandose a certificar que la Constitucion puede ser vulnerada por accién y por
omision.

En ese sentido, firmemente se postula que la omisién legislativa, debido a su esencia y fin
procesal, debe circunscribirse como una causal de la Al; bajo el argumento, que esta figura debe
establecerse como una garantia procesal, la cual, al igual que la Al, busca frenar la vulneracién
a la CPP y restablecer los derechos que con que dicha omision se vieron afectados.

Con relacién a la competencia y legitimacién, se ha considerado lo establecido en Brasil y
Portugal, quienes han determinado de forma taxativa los sujetos legitimados para incoar esta
figura y apropiadamente han otorgado la competencia al TC, intenciones que coinciden con la
investigacion y es respaldada por Eto (2015).

En otras palabras, el TC sera el 6rgano competente y los legitimados seran: el Presidente de
la Republica, el Fiscal de la Nacion, el Defensor del Pueblo, el veinticinco por ciento del nimero
legal de congresistas, cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones, los presidentes de region con acuerdo del Consejo de Coordinacidén Regional o los
alcaldes provinciales con acuerdo de su Consejo y los colegios profesionales en materia de su
especialidad.

En ese camino, para el planteamiento de los presupuestos para accionar estar figura, se tomd
en consideracion lo esbozado por Eto (2002), Fernandez (2015) y Portugal. EI primer
presupuesto radicara en que la violacion constitucional se centre en una norma especifica y no
en el conglomerado de la Carta constitucional.

El segundo presupuesto, y posiblemente uno de los puntos mas criticados, sera el plazo;
como presupuesto, se exigird que haya transcurrido un tiempo prudencial (una legislatura
ordinaria) para poder manifestar una inercia legislativa. Sin embargo, considerando que la CPP
tiene hasta la actualidad 30 afios de vigencia, este presupuesto estaria superado en la mayoria
de los casos.

El tercer presupuesto, se centrard en que la norma constitucional sefialada no pueda ser eficaz

por si misma, sino que, para su efectividad requiera un desarrollo legislativo ulterior; y, como
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cuarto presupuesto, se solicitard que se demuestre la necesidad de la regulacion legislativa, lo
cual permitira plasmar la relacion juridica entre la norma inexistente y los sujetos afectados.

Ahora, respecto a la responsabilidad juridica, la investigacion desde un principio la ha
enfocado en la tesis reducida, es decir, en el Poder Legislativo, situacion que, irbnicamente, es
el Unico aspecto en que han coincidido los paises extranjeros analizados. Asimismo, esta es
compartida por la mayoria de los autores mencionados en la presente investigacion, tales como
Eto (2021), Fernandez (1998), Gomes (como se cita en Fernandez, 1998), entre otros.

Cabe resaltar, que esta responsabilidad recae en dicho érgano, debido al deber juridico que
se le ha atribuido, la cual no es otra, que cumplir con el desarrollo legislativo ulterior de aquellas
normas declarativas que no pueden cobrar eficacia sin dicha accion, y, por ende, tampoco la
Constitucion.

Bajo ese panorama, el tipo de sentencia que emita el TC se vuelve sumamente importante.
Una vez ingresada una demanda por esta figura y, bajo las circunstancias correctas del caso, se
deberéa declarar la inconstitucionalidad por omisién legislativa.

El tipo de sentencia que emitird el TC serd exhortativa, sin embargo, siguiendo las
reflexiones de Eto (2021) y Bidart Campos (como se cita en Eto, 2021) no sera una simple
recomendacion de suturar el vacio legislativo, sino que dentro de dicha sentencia se postulara
un bosquejo del contenido de la normativa constitucional ausente, para que dentro de un plazo
(una legislatura ordinaria) lo cumplan, siendo esto la maxima actuacién por parte del TC.

Finalmente, se ha propuesto el contenido de la omision legislativa en base a la realidad del
pais, donde los aspectos que mas han destacado por su minucioso estudio han sido la naturaleza

juridica, los presupuestos para incoarla y el tipo de sentencia que tendria que emitir el TC.

Conclusiones

El andlisis comparativo de los presupuestos de la omision legislativa a nivel internacional
realizado a los paises de Brasil, México y Portugal, ademas de brindar un amplio panorama
practico de esta figura; permitié reconocer que esta, técnica procesal es actual y vigente,
requiriendo su incorporacion en el sistema peruano. Se evidencio que los paises analizados, han
buscado la manera de circunscribir la omision legislativa en sus sistemas juridicos, adaptandola
mediante su jurisprudencia o directamente en el texto constitucional sancionado la inactividad
legislativa.

La justificacion de la omisidn legislativa como causal de la accion de inconstitucionalidad,
permitié evidenciar, que el incumplimiento del Legislativo en desarrollar los preceptos

constitucionales que ella contiene seria una vulneracion al Principio de supremacia
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constitucional, en otras palabras, su omision seria inconstitucional, conllevando dicha situacion,
a una grave obsoletizacion de la carta constitucional. Es asi, que, al buscar sancionar la figura
procesal de la omision legislativa, se determind que debera encuadrarse como una causal de la
accion inconstitucionalidad, por buscar ambas figuras, proteger la vigencia y efectividad CPP.
La presente investigacion, sustenta la necesidad de incorporar la omision legislativa como
causal de la accion de inconstitucionalidad, cuyo objetivo es frenar la vulneracion de la carta
constitucional y sancionar dicha inactividad. El diagnostico obtenido, permite proponer que la
omision legislativa se configura como aquella inactividad injustificada por parte del Legislativo
ante un mandato constitucional expreso o implicito de desarrollo normativo y, aquel 6rgano
encargado de evaluar dichas omisiones sea el TC. En ese sentido, el aspecto mas relevante recae
en la sentencia constitucional, la cual sera una sentencia exhortativa, que declare la omision
legislativa e incluya un bosquejo preliminar del contenido normativo ausente, impulsando al
Legislativo para en el plazo de una legislatura ordinaria, cumpla la emisién de la norma

requerida.

Recomendaciones

Sustentado el contenido de la omision legislativa, se recomienda al Congreso la modificacion
de la CPP, con la finalidad, de incluir la omision legislativa como una casual de la accién de
inconstitucionalidad y por, ende, reconocerla como una garantia procesal constitucional. En esa
misma linea, se sugiere al Congreso modificar del NCPC, a razdn, de incorporar los elementos
de la omision legislativa propuestos, para asi poder delimitar la extension de esta figura
procesal.

Se sugiere a los juristas, considerar esta figura procesal como un remedio ante el desgaste
del valor de la CPP. Ante ello, se les invita a reconocer que la CPP tiene una dimension dinamica
y estatica, siendo posible analogarla a una carreta, la cual no se podra mover sin sus dos ruedas,
es asi, como también la CPP no podra mantenerse en pie si es que solo se cumple con su
dimension de ellas.

Finalmente, se exhorta a los estudiantes de derecho que se aborde este asunto con la
rigurosidad que merece, dado que ha quedado demostrado que trasciende el ambito abstracto y
se materializa en graves consecuencias en la realidad, ¢Hasta cudndo mas se permitira que el

Legislativo reduzca la CPPcomo un mero adorno?
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8. MATRIZ DE CONSISTENCIA MEJORADA

Linea de investigacion: Ordenamiento juridico

Tema: El contenido de la omision legislativa como causal de la accion de inconstitucionalidad

Problema: ;Cual deberia ser el contenido de la omision legislativa como causal de la accion de inconstitucionalidad?

Tesista: Deysi Veronica Chiroque Gonzales | Asesora: Katherinee del Pilar I«-‘&lvarado Tapia

Variables (categorias conceptuales) Objetivos

1. Omision legislativa General

2. Accion de inconstitucionalidad ) — — _ _ — ]
Proponer el contenido de la omision legislativa como causal de la accion de inconstitucionalidad

Especificos

1. Analisis comparativo de los presupuestos de la omision legislativa a nivel internacional.
2. Justificar la figura procesal de la omision legislativa como causal de la accion de
inconstitucionalidad.

Hipétesis:
1. 5ise busca sancionar la inactividad legislativa de los preceptos normativos de la Constitucion Politica del Pemi, entonces debe desarrollarse
el contenido de la omision legislativa como causal de la accion de inconstitucionalidad.

Aporte: El contenido de la omision legislativa como causal de la accion de inconstitucionalidad en el ordenamiento juridico.




