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INSTRUMENTOS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
FRENTE A LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION*
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I. INTRODUCCION VARIABLES DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION

La inconstitucionalidad por omisiéon se produce cuando un 6rgano de
Estadd no ejecuta un deber constitucional. Ese “encargo constitucional
puede ser expreso o tacito.

* El presente trabajo, desarrollado dentro del marco de actividades del Centro I
terdisciplinario de Derecho Procesal Constitucional de la Facultad de Derecho y Cienci
Sociales del Rosario, de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina, reelabora y ac
tualiza tres estudios anteriores del autor: “Inconstitucionalidad por omisién de los podert
Legislativo y Ejecutivo. Su control judicialEl Derechg Buenos Aires, pp. 124-950;
“La accion de inconstitucionalidad por omision en la constitucion de la Provincia de
Rio Negro, Argentina” en varios, autordeconstitucionalidad por omisignBogota,
Temis, 1997, pp. 109 y ss.;ba inconstitucionalidad por omision en la produccion de
normas generalesen prensa.

1 En rigor de verdad, también puede incurrir en inconstitucionalidad por omisior
un particular, si la Constitucion le asigna un deber. Asi, cuando la Constitucién impon
como obligacién constitucional a los ciudadanos “armarse en defensa de la patria y
esta Constituciéon”, al estilo del articulo 21 de la Argentina, no presentarse a cumpl
con el servicio militar (siendo éste legalmente obligatorio), importaria un acto de in
constitucionalidad por omisién (dejamos para tema aparte el analisis de la objecion
conciencia). Lo que si ocurre es que careciendo habitualmente los particulares de fac
tades legisferantes, no podrian incurrir en inconstitucionalidad omisiva en la produccic
de normas generales.
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606 NESTOR PEDRO SAGUES

Hay dos variantes basicas de inconstitucionalidad por omision:

a) Inconstitucionalidad por morague a su vez puede resultar tanto
de lainercia en adoptar una decision concrdta gr., dilatar la or-
den de puesta en libertad de alguien cuya detencién ha terminado leg
mente), ade tardanza en la produccion de normas generd&ésaso mas
frecuente de esta Ultima es el ocio legislativo en sancionar las leyes
glamentarias de la Constitucion, o de “desarrollo constitucional”, en cuar
to la organizacion de los poderes publicos, o para ejecutar las clausu
“programaticas” de la constitucién (vale decir, “no autoejecutivas”), que
a menudo requieren normas regulatorias o instrumentadoras para torna
efectivas.

Otro espécimen de la inconstitucionalidad por mora é@sctanstitu-
cionalidad por mora en la ejecuciokn este supuesto hay decision to-
mada, pero ella no se cumple. Seria el casgr., de una jubilacion o
retiro ya otorgado, pero que no se paga.

b) Inconstitucionalidad por negaciéif.ambién llamada inconstitucio-
nalidad por omision “relativa® ocurre si el 6rgano estatal del caso efec-
tiviza el mandato constitucional, por ejemplo sanaioloala ley que
debe dictar, pero lo hace incorrectamentegcegtndo algun derecho
gue la constitucion otorga. Tal seria la normagr., que confiriese el
derecho de circular libremente en el territorio nacional a los habitante
(pero no incluyendo a todos ellos), o que negase arbitrariamente a |
miembros de determinados cultos la permanencia en el pais, cuando |
el princi-
pio de libertad de confesidn tal derecho corresponde ser reconocido
todos® En estos supuestos, se esta “omitiendo” a alguien un derect
gue le pertenece.

2 La doctrina de las inconstitucionalidades por omision “relativas” parece remontars
a WesselCfr. Fernandez Segado, Francisco, “La inconstitucionalidad por omision: ¢cauc
de tutela de los derechos de naturaleza economica?”, en varios duatayastitucio-
nalidad por omisionBogota, Temis, 1997, pp. 18 y 19.

3 Este dltimo ejemplo no es tedrico. En Argentina, durante el llamado “proceso”
militar de 1976-1983, la Direccién Nacional de Migraciones negd permisos de residenci
a los pertenecientes a la confesion “Testigos de Jehov4”, circunstancia que dio luga
amparosCfr. Sagués, Néstor Pedro, “Libertad de conciencia, permanencia en el pais
policia migratoria”,Jurisprudencia argentinal980-1V-113.
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LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION 607

[I. LOS DERECHOS HUMANOS Y LA INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION

La inconstitucionalidad por omision genera habitualmente mucho:
problemas en materia de derechos humanos.

Ello ocurre con frecuencia con los derechos humanos de fuente il
ternacional. Asi, el articulo 20. del Pacto de San José de Costa Ri
explicita que si el ejercicio de los derechos y libertades mencionadc
por la Convencion no estuviera garantizado ya por disposiciones legi
lativas o de otro caracter por los Estados, éstos “se comprometen a ad
tar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las dispos
ciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro carac
gue fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertade
No siempre se cumplen, sin embargo, tales deberes estatales. Por ej
plo, no todos los paises aseguran en todos los delitos el principio de
instancia penal plural (articulo 8o., numeral 2-h de la Convencion), r
tampoco muchos han sancionado la ley sobre derecho de réplica a c
alude el articulo 14 del Pacto.

Del mismo modo, no todos los Estados han adecuado su legislacic
interna a las normas emergentes del mismo Pacto. Claro esta que en
supuesto el remedio juridico es tedricamente mas facil: consistiria en
inaplicacion de esas reglas locales opuestas a la Convencién. Pero ¢
reconocer que varios Estados no aceptan tranquilamente que las norr
del Pacto estan por encima de las domésticas.

Generalmente, la tardanza en el dictado por parte de un Estado
las normas locales destinadas a instrumentar derechos de fuente suj
nacional ha sido vista no como una omisién “inconstitucional”, Sino &
lo mas “legal”, ya que lo que se incumplia (con la mora) era un tratadc
otrora equiparado a una ley comun. Sin embargo, tal panorama ha ca
biado bastante por estos motivos: algunas Constituciones dan rango co
titucional a ciertos tratados sobre derechos humanogr.( Argentina
de 1994, articulo 75, inciso 22; Venezuela de 1999, articulo 23), motiv
por el cual, en este caso, la omisiébn en motorizar al tratado o convenci
es simultAineamente violacidon a una regla de rango constitucional. E
otros paises, si la Constitucion acepta la existencia y el vigor del derecl
internacional, este ultimo, a través de reglagudecogens (y también,
de la Convencién de Viena del derecho de los tratados) impone en virt
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608 NESTOR PEDRO SAGUES

de los principios internacionalistas de la buena fe ypdeta sunt ser-
vanda,la obligacién del Estado de ejecutar lealmente al instrumento in
ternacional, de tal modo que la omisién de hacer esto ultimo (debido
la mora en emitir la regla local que implemente al tratado) importaria
indirectamente, también violacién (por mora) de la Constitucién.

En materia de derechos personales con fuente exclusiva en el derec
interno, no es raro que decenas de clausulas “programaticas” de la Co
titucion nacional, enunciativas de derechos, queden congeladas ante
inaccion del legislador en sancionar las normas reglamentarias del ca:
El terreno mas comudn es el de los derechos econdmico-sdciales.

También es cierto que en muchas hipotesis el constituyente ha pece
de utopismd, prometiendo a los habitantes mas beneficios que aquello
gue racionalmente podria declarar, en funcién de las posibilidades m
teriales o culturales del medio. En tal sentido, bien podria decirse gt
a mayor saturacion constitucional de derechos que podriamos llam
“impracticables” o “imposibles” de realizacion, mayor riesgo hay de
inconstitucionalidad por omision, y aunque, en ciertas situaciones, |
omision legisferante puede hallarse en parte legitimada. Otra causal
inconstitucionalidad omisiva justificada acaece cuando el constituyent
injerta en la ley suprema institutos del derecho extranjero de poca Vi
bilidad en su pais, por mero diletantismo o plagio. Pero en otros st
puestos la mora en la produccién de reglas generales no tiene disculp
0 simplemente es producto de intereses subalternos de los partidos,
nuentes a dictar normas que pudieran perjudicar sus posiciones partic
lares®

4 Véase también Fernandez Segado, Francizogit, nota 2. Por supuesto, puede
ocurrir, en materia de derechos humanos, que la mora estatal violente tanto reglas co
titucionales internas como preceptos internacionales. Véase por ejemplo Sagués, Ma
Sofia, “La accién de amparo como instrumento de control de la inconstitucionalida
por omision en la tutela del derecho a la preservacion de la salud$prudencia
Argenting num. especial dBerecho Procesal Constituciondl9 de septiembre de 2001,

p. 55.

5 Sobre las variables del utopismo (consciente e incosnciente) y otras razones
explican la inoperatividad de ciertas clausulas programaticas, nos remitimos a nuest
trabajo “Las clausulas programaticas de la constitucion nacional y su eficacia juridica’
El Derechg Buenos Aires, 108-948.

6 Tal ha sido en Argentina el caso de la falta de sancion de la ley regulatoria d
trdmite y los alcances de la intervencion del Congreso respecto de los decretos de
cesidad y urgencia que pronuncia el Poder Ejecutivo, prevista especialmente por el
ticulo 99, inciso 4, de la Constitucion, y todavia no sancionada. Dicha norma, que re
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En sintesis, la inconstitucionalidad por omision es un problema grav
para la vigencia de los derechos humanos. Tradicionalmente el asur
fue juridicamente desarrollado en cuanto la inconstitucionalidad por mor
en la ejecucion o por negacion, dando lugagr., a diversos tipos de
amparos y mandatos de ejecucion, o en la declaracion de inconstituc
nalidad de la norma discriminatoria en el reconocimiento de un derech
0 avara en su otorgamiento pleno. En cambio, la inconstitucionalidad p
mora en la produccion de normas generales fue un topico poco dese
vuelto, una suerte de “asignatura pendiente” para el derecho constit
cional y el derecho procesal constitucional. En ella nos detendremos aho

I1l. REMEDIOS CONSTITUCIONALES A LA INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION

En términos generales, tuvo que esperarse a el Ultimo cuarto del sic
XX para hallar normas constitucionales que atacasen la inconstitucion
lidad por omision, ante la falta de normas generales. Ellas lo han hecl
de distinto modo.

a) La denuncia ante un 6rgano superidn tal supuesto, el sujeto-
control de la supremacia constitucional detecta la mora legislativa €
gue incurre un organismo del Estado, e informa a un cuerpo estatal <
perior para que adopte alguna medida. Tal fue el criterio del articul
377 de la Constitucion de 1974 de la ex Yugoslavia. En tal caso, ¢
Tribunal de Garantias Constitucionales comunicaba a la Asamblea de
Republica la renuencia de un 6rgano que no hubiere dictado las norm
de ejecucion previstas por la Constitucion federal, o por las leyes y otr:
disposiciones y actos generales federales. El texto no determinaba,
embargo, qué pasaba si el cuerpo moroso era la propia Asamblea de
Republica.

b) La recomendaciarEn tal variable, el érgano control se circunscribe
a recordar al 6rgano renuente que sancione las normas faltantes,
segun la Constituciéon tiene que pronunciar. Eso debia hacer el Conse
de la Revolucion, a tenor del articulo 283 de la Constitucién portugues
de 1976.

cortaria las facultades presidenciales en la materia, obviamente no conviene al parti
gque se encuentre en el Poder Ejecutivo.
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c) El llamado de atenci6riEl nuevo articulo 283 de la Constitucion
de Portugal puntualiza que el Tribunal Constitucional, a requerimient
del presidente de la Republica o del proveedor de justicia (en algun
casos, de los presidentes de las asambleas regionales), cuando cons
el incumplimiento de la Constitucion por omisién de medidas legislati-
vas, lo hara saber al 6rgano moroso.

d) La intimacion Tal ruta esta contemplada por el articulo 103, inciso
2, de la Constitucion de Brasil, que planifica una accién ante el Supren
Tribunal Federal. Si el mismo declara la inconstitucionalidad por omisiér
de una medida necesaria para tornar ejecutable a una norma const
cional, da conocimiento al 6rgano renuente. Si se trata de un o6rgal
administrativo, fija un plazo de treinta dias para que realice la tare
faltante.

Singularmente severa en este punto, el articulo 336, inciso 7, de
nueva Constitucion de Venezuela atribuye competencia a la Sala Cor
titucional del Tribunal Supremo de Justicia (otrora, Corte Suprema), pal
“Declarar la inconstitucionalidad del poder legislativo municipal, estada
0 nacional cuando haya dejado de dictar las normas o medidas ind
pensables para garantizar el cumplimiento de la Constitucién, o las ha
dictado en forma incompleta, y establecer el plazo y, de ser necesar
los lineamientos de su correccidn”. Esta hipétesis es una interesar
muestra de las sentencias llamadas “manipulativas”, y de sus variant
de sentencias “sustitutivas” y “de delegacién”, que sugieren al Parle
mento cual debe ser el contenido futuro de una norma, para que resu
compatible con la Constitucién.

e) La cobertura Se encuentra prevista por el articulo 5o0., inciso
LXXXI, de la Constitucién de Brasil, que (aparte de la accién de in-
constitucionalidad tratada en el ya citado articulo 103, inciso 2) disef
también un mandato de ejecucion en favor del perjudicado “siempr
gue la falta de norma reglamentaria torne inviable el ejercicio de lo
derechos y libertades constitucionales y de las prerrogativas inherent
a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania”. El mandato podi
incluir asi una orden judicial para que se satisfaga el derecho en juec
paralizado por la falta de una ley reglamentaria que torne operativa
la clausula constitucional programatica.

7 Sobre las relaciones entre la accion de inconstitucionalidad y el mandamiento c
ejecucion brasilefios, véase, por ejemplo, Bazan, Victor, “Hacia la plena exigibilida
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f) La cobertura y el resarcimientd&s la solucibn mas audaz, instru-
mentada por el articulo 207, inciso 2 “d”, de la Constitucion provincial
de Rio Negro (Argentina). La norma bajo examen establece que El S
perior Tribunal (Corte Suprema) de Justicia de la Provincia, tiene corn
petencia:

En las acciones por incumplimiento en el dictado de una norma que impor
un deber concreto al Estado provincial o a los municipios, la demanda puec
ser ejercida —exenta de cargos fiscales— por quien se sienta afectado en
derecho individual o colectivo. El Superior Tribunal de Justicia fija el plazo
para que se subsane la omisién. En el supuesto de incumplimiento, integra
orden normativo resolviendo el caso con efecto limitado al mismo y, de n
ser posible, determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado conforn
al perjuicio indemnizable que se acredite.

Esta regla importa el avance mas profundo en el control judicial d
la mora legisferante en el dictado de normas generales, recogiendo
doctrina mas terminante en la materia. Detectado el incumplimiento d
legislador (para lo cual habrd, claro estd, que dejar pasar un plazo |
zonable para que haya cometido su tarea), contempla la determinaci
0 intimacion judicial de un término para que cumpla su deber omitido
Si todavia guarda silencio, el Poder Judicial esta habilitado para cubl
el vacio lagunoso —vale decir,irtegrar el orden juridico ausente, lo
gue implica un claro acto de creatividad judicial— siempre que ellc
fuese razonablemente factible (en tal sentido, pueden existir distintas cl
ses de normas programaticas incumplidas en una Constitucién: una cc
es que un juez otorgue, por ejemplo, un periodo de vacaciones conced
por la Constitucion pero que la ley todavia no ha reglamentado, y ot
gue instrumente un sistema de seguro social obligatorio, también pr
metido por la Constitucidén, aunque no planeado por el legislador). D
no ser posible la cobertura judicial de la mora legislativa, el Tribuna
tendrd que establecer una indemnizacién en favor del perjudicado, p
los dafios concretos que dicha mora le ha cadsado.

de los preceptos constitucionales: el control de las omisiones constitucionales. Espec
referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en varios autimesnstitucionalidad
por omision Bogota, Temis, 1997, p. 70.

g Para un andlisis mas detallado de este régimen de control judicial de la incons
tucionalidad por omision, véase Sagiiés, Néstor Pedro, “La accion de inconstitucionalid
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Es de observar que la clausula constitucional citada contempla sol
ciones judiciales casuisticas, para cada caso concreto (ello responde
esquema normal vigente en aquella Provincia, de control de constituci
nalidad con efectos para el caso especifico, grga omnes)No obs-
tante, y a fin de evitar soluciones contradictorias, la Constitucién dic
competencia en esta accion de inconstitucionalidad solamente al Super
Tribunal de Justicia, depositando ademas en el maximo érgano judici
de la Provincia la resolucion de los conflictos de inconstitucionalidac
por omision en la produccion de normas generales.

g) Compulsién constitucionaDcasionalmente, la Constitucion puede
afirmar que todas sus clausulas son operativas, o al menos operativizak
por los ejecutores de la Constitucion. En tal sentidar., el articulo
I8 de la Constitucién del Ecuador (actualizada a 1998), dispuso que “Lc
derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los inst
mentos internacionales vigentes, serdn directa e inmediatamente aplic
bles por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad”. El precepto agreg
que “No podra alegarse falta de ley para justificar la violacion o des
conocimiento de los derechos establecidos en la Constitucién, para c
sechar la accion por esos hechos, o para negar el reconocimiento
tales derechos”. En un orden similar de ideas, el actual articulo 30 ¢
la Constitucion del Paraguay dispone que “La falta de ley reglamentar
no podra ser invocada para negar ni para menoscabar algun derech
garantia”. Normas de ese tipo obligan a los jueces a imaginar las vi.
de efectivizacion de una norma constitucional total o parcialmente prc
gramética, haciéndola en el caso ejecutiva, de no haber el precepto le
reglamentario.

IV. REMEDIOS JUDICIALES

A falta de reglas constitucionales precisas, cabe interrogarse si I
jueces pueden elaborar algin mecanismo pretoriano para combatir la
constitucionalidad por omision.

por omision en la Constitucién de la Provincia de Rio Negro”, en varios auiores,
constitucionalidad por omisigrBogotd, Temis, 1997, pp. 109 y ss. Para el mecanismo
de “integracion” judicial de vacios lagunosa$§, Goldschmidt, Wernerntroduccion
filoséfica al derechp4a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1973, pp. 286 y ss.
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La doctrina tradicional respondia negativamente, al interpretar que
silencio del legislador importaba una suerte de derecho suyo, de tif
discrecional, a no instrumentar la clausula constitucional programatic:
Su renuencia a legislar, ademas, era vista como “cuestion politica
justiciable”, algo exclusivamente privativo o reservado al arbitrio y a la
discrecion del Parlamento. A su turno, la eventual accion de un tribun;
a cubrir ese vacio lagunoso podia ser entendida como una invasion
dicial al ambito propio del Poder Legislativo.

Sin embargo, ese panorama ha cambiado en varios paises. La ar
mentacién admisoria de la gestion judicial para atender la inconstitucic
nalidad por mora legislativa en la produccion de normas generales pal
del supuesto de gue la Constitucién es norma juridica obligatoria,
la que estan sometidos el legislador y el juez. Si el primero no dicta |
ley reglamentaria de una clausula constitucional programatica (siemp
gue ese encargo no esté supeditado por la propia Constitucion a la lik
decision discrecional del legislador, vale decir, siempre que se trate
una norma constitucional programatica de cumplimiento obligatorio,
no meramente optativo para el legislador), esta violando a la Constitt
cion, de manera analoga a cuando dicta una ley opuesta a la Constituci
Constatada la inconstitucionalidad por omisién, el Poder Judicial deb
hacer prevalecer a la Constitucion, tornandola operativa en todo lo q
pueda, y de ser necesario, intimando al 6rgano moroso a que cumj
con su deber constitucional. De fracasar en esa tentativa, le correspor
al juez cubrir dentro de lo razonable y posible el vacio lagunoso, pal
el caso a resolvér.

Resulta de interés destacar que en ese quehacer, la judicatura
podriamos llamar “activista” ha hecho uso de diversas herramientas pa
superar a la inconstitucionalidad por omision.

a) Motorizacion directa de la constituciofen este caso, el juez no
declara explicitamente que el legislador ha infringido con su silencio

9 Véase, por ejemplo entre trabajos pioneros en Sudamérica, Bidart Campos, Germ
J., “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad por omisidti"Derecho Buenos
Aires, pp. 78-785; Spota, Alberto AAportes para la reforma de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires. Operatividad de las clausulas programaticas incumplidas
La Plata, 1983, p. 179; Sagliés, Néstor Pedro, “Inconstitucionalidad por omision de I
poderes Legislativo y Ejecutivo. Su control judiciaEl Derechg Buenos Aires, pp.
124-950; y de modo especial, el libro de Rolano E. Pina citado en nota 16.
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la Constitucién, pero entra directamente a cubrir la laguna legislative
extrayendo de la propia ley suprema los remedios del caso.

Un ejemplo tal vez paradigmatico sea, en este punto, la actitud de
Corte Suprema de Justicia argentina respecto a la accion de ampa
Durante décadas, la Corte habia sefialado que al no haber el legisla
instrumentado ese tipo de proceso rapido y comprimido para proteger
los derechos constitucionales fundamentales, el mismo no existia y |
jueces no podian inventarlo. Ademas, indicé qubadeas corpudu-
telaba la libertad personal, pero no podia uséarselo para cubrir a otr
derechos constitucionales.

Sin embargo, en 1957, en el caso “Siri”, el tribunal cambi6 de parece
Ante la violacion por la autoridad publica de los derechos constitucio
nales de libertad de imprenta y de trabajo y el planteo de su restauraci
por un trdmite que no era el dabeas corpussino uno nuevo Yy distinto,
la Corte dijo:

...que basta esta comprobacion inmediata (la referida lesion a los derech
constitucionales) para que la garantia constitucional invocada sea restableci
por los jueces en su integridad, sin que pueda alegarse en contrario la inex
tencia de una ley que la reglamente: las garantias individuales existen y pr
tegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas por la Cons
tucién, e independientemente de las leyes reglamentarias.

Al afio siguiente, en el caso “Kot SRL”, la Corte ratifico tal tesis y
la amplié: por un lado, habilité el amparo contra actos de particulare:
Por otro, lo entendié como una garantia no enumerada, que estaba
el paquete de derechos implicitos del articulo 33 de la Constitéicion.

El discurso juridico de la Corte, en verdad, no fue acusar al legisladc
de mora inconstitucional en el dictado de la Ley de Amparo, sino er
tender que esta ultima en definitiva no era imprescindible, dado que Ic
jueces debian actuar de todos modos, pese a que la ley no estaba :
cionada (“Siri”). En “Kot” se agrego otra cosa; que el amparo, en ultime
instancia, ya estaba en la Constitucién, en su articulo 33, como derec
o garantia no enumerado. De esto puede inferirse que mientras que
“Siri” se afirmaba que los jueces tenian que crear el amparo, en “Kot

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argenfiadlps, 239:459.
11 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argenfiadlps, 241:291.
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se lo divisaba como algo ya incluido en la Constitucion, pero reciél
“descubierto” por la Corte en 1958 (la Constitucion data de 1853)

b) Cobertura de la laguna por el derecho internacional, y por la
judicatura como organo legislativo delegadBste remedio ha tenido
una singular aplicacién por la Suprema Corte de Justicia de la Republi
Dominicana, en el caso “Productos Avon S. A.”, fallado el 24 de febrer
de 1999.

El marco juridico donde se plantea el problema (ausencia de una I
de amparo), es en la Republica Dominicana muy particular, ya que
Ley de Organizacion Judicial 821 determina, en su articulo 29, incis
2, que la Suprema Corte de Justicia tiene competencia para “determir
el procedimiento judicial que debera observarse en los casos ocurrent
cuando no esté establecido en la ley o resolver cualquier punto para ¢
tal procedimienso sea necesario”, con lo que existe una especie de
legacion legislativa en manos de aquel alto tribunal, en lo que hace
establecimiento de normas procedimentales.

La Suprema Corte resuelve el problema respecto al fondo del asur
indicando que la accion de amparo esta legislada en el Pacto de S
José de Costa Rica (articulo 25, numeral 1), y que rigiendo dicho Pac
en la Republica Dominicana al habérselo aprobado por el Congreso N
cional y publicado en I&aceta Oficial, todo ello de conformidad tam-
bién con el articulo 30. de la Constitucion del pais, el amparo ya exis
pues en el derecho positivo dominicano en vigor.

La solucién es por cierto impecable, y acredita un supuesto juridic
derecepcién,yvale decir, de un procedimiento abreviado de creacion ju:
ridica, a través del cual el legislador local, en vez de dictar una reg
gue cree el amparo, adopta otra (en el caso, el Pacto de San José
Costa Rica, incorporado por ley al derecho dominicano) que se refiel
e impone a tal accion.

Eso, por un lado. En cuanto al problema derivado de la no sancid
todavia, de una ley local procesal reglamentaria del amparo, la Suprer
Corte alerta que tal omision del legislador (asi la califica) debe ser cl
bierta por la misma Corte, atento el articulo 29, inciso 2, de la referid
Ley de Organizacion Judicial. Y asi lo hace en el caso, determinanc
quién es el juez competente para entender en el amparo, y las reg
basicas de su tramitacion. La cobertura por parte de la Corte tiene a
un respaldo legislativo expreso, como es una ley que delega en ella co
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petencias legisferantes. Se trata de una alternativa de interés, aunque
demasiado frecuente en el derecho comparado.

c) Sustraccion de la ley reglamentari@egun esta variante, no obs-
tante exigirse la presencia de una ley para efectivizar una norma cor
titucional o emergente de un tratado, el Poder Judicial entiende que e
no es imprescindible y hace operar directamente a la regla programatic

El asunto se ha suscitado en Argentina con motivo del derecho
réplica (llamado también de rectificacion o respuesta). En el orden n:
cional no existia clausula constitucional que lo haya establecido, pel
de todos modos si emanaba del Pacto de San José de Costa Rica,
corporado al derecho local primero por ley y después, segun la reforn
de 1994, por clausula constitucional (articulo 75, inciso 22), incluso co
rango de norma constitucional.

El problema es que el referido Pacto, al enunciar en el articulo 1
inciso 1, a la réplica, advierte que el mismo actia “en las condicione
que establezca la ley”. Ante el silencio del legislador, la Corte Suprem
de Justicia entendio primero que el referido derecho no era todavia of;
rativo!? Sin embargo, y por mayoria de votos, en la causa “Ekmekdjia
c. Sofdvich” cambié de parecer y siguiendo el criterio de la Corte In
teramericana de Derechos Humanos (opinién consultiva nim. 7/86), acl
ré que el Estado nacional debia adoptar las previsiones para asegura
referido derecho o garantia, so pena de violar al Pacto de San Jo
Concluy6 que “las palabras ‘en las condiciones que establezca la le
se refieren a los diversos sistemas juridicos internos, integrados tambi
por las sentencias de sus 6rganos jurisdiccionales”, y que entre las n
didas necesarias para cumplir con el Pacto estaban las sentencias |
ciales. “En este sentido, afirmd, puede el tribunal determinar las cara
teristicas con que ese derecho, ya concedido por el tratado, se ejercit
en el caso concreto” (consid. 22 fine)*?

Esta forma de suplir la inaccién legislativa (ante la tardanza del Cor
greso en sancionar la ley a la que explicitamente se refiere el Paci
importa arbitrar la “solucion judicial” de la mora legisferante, reputandc
no imprescindible a la ley que falta, y reemplazandola por sentencic
judiciales. Se trata en verdad de una interpretacion mutativa mixta, pe

12 Véase por ejemplo Corte Suprema de Justicia de la Nacion ArgeRtiias,
310:508; 311:2553, yurisprudencia argentinaBuenos Aires, 1989-11-383.

13 La Ley Buenos Aries, 1992-C-543.
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sustraccion-adicioH, de la exigencia formal que el Pacto hace de la ley
reglamentaria, operativo exegético apurado por el compromiso intern:
cional asumido por el Estado de cumplir con el instrumento internaciona
en base a los principios d®na fidey pacta sunt servanda.

d) Detectacién judicial expresa de la inconstitucionalidad por omi-
sion, y cobertura —también judicial— de elin el desarrollo del ins-
tituto que comentamos, un paso decisivo fue la sentencia del Tribun
Constitucional Federal aleméan, del 29 de enero de 1969, donde se ©
cutio la efectivizacion del articulo 60., inciso 5, de la ley fundamenta
de Bonn, que dispuso lo siguiente: “Para los hijos ilegitimos, la legis
lacion creard las mismas condiciones de desarrollo fisico y espiritual
de posicion social que para los hijos legitimos”.

El Tribunal Constitucional entendié que el Poder Legislativo viola la
Constitucion tanto si promulga leyes que no estén de acuerdo con el
como “si no cumple con el mandato de la misma dentro de un términ
prudente”. El Tribunal penso6 que los veinte afios transcurridos desde
sancion de la Constitucion significaban un plazo que no podria atrasar
mas para el cumplimiento de la clausula constitucional, porque ésta in
portaba “un mandato al legislador”, vale decirgngargo constitucional
“cuyo cumplimiento no es cuestién de si es de su agrado o no”.

Configurada una situacion de tal clase, el Tribunal Constitucional ase
verd que se hacia necesaria por parte de la judicatura la realizacion
la voluntad constitucional “en lo que es posible llevarla a cabo prescir
diendo del legislador”, y siempre que la norma constitucional “involucre
un contenido legal suficientemente positivo y claro para que actle con
clausula general directa sin que peligre insoportablemente la segurid
legal”

14 La interpretacién mutativa deja al texto de la norma intacto, pero le da a ella u
contenido normativo distinto al inicial. La “mixta”, por sustraccion-adicién, “quita”
algo de su contenido y le agrega otro diferente. En el caso que comentamos, se sus
de la norma (el Pacto) la obligacion estatal de dictar la ley reglamentaria de réplica,
se reemplaza el concepto de “ley”, por el de sentencias judiciales. Véase nuestro trab
La interpretacion judicial de la ConstitucigrBuenos Aires, Depalma, 1998, pp. 51
y ss.

15 Cfr. Pina, Rolando E.Clausulas constitucionales programaticadBuenos Aires,
1973, Astrea, pp. 72 a 108, con un excelente desarrollo del tema. Véase también F
nandez Rodriguez, José Jullm inconstitucionalidad por omisi¢orMadrid, Civitas,
1998, pp. 312-315. Este texto constituye probablemente el trabajo mas exhaustivo
lengua espafiola sobre el tema.
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En definitiva, segun este fallo, los tres requisitos basicos para torn:
judicialmente operativo el control de inconstitucionalidad por omision
estriban en lo siguiente: directriz constitucional clara, vencimiento dt
un plazo razonable para que el legislador haya actuado, y posibilid
para la judicatura de realizar el mensaje constituciomagsio medio,
vale decir, sin necesidad de la actuacion de dicho legislador.

V. CONCLUSIONES

El tema de la inconstitucionalidad por omisién ha sido histéricament
una suerte deolitical question o cuestién no justiciable. El silencio o
la mora legislativa fueron reputados asuntos reservados a la discreci
y voluntad de quien debia dictar la norma general faltante, y sobre |
cual no debia expedirse la justicia.

En las dltimas décadas, en cambio, ha crecido la doctrina que rept
a la inconstitucionalidad por omisiébn como un tema preocupante, qu
debia exigir remedios constitucionales para resolverlo, sea por la Con
titucion misma, por leyes ordinarias e incluso respuestas pretorianas [
los tribunales, aunque no hubiese ley reglamentaria sobre el tema.

Se trata, por tanto, de un capitulo en permanente y eruptiva elabot
cion, donde confrontan posiciones conservadoras frente a posturas a
vistas que reclaman un mayor protagonismo judicial. Es notorio que toc
ello muestra un cambio en la conciencia juridica constitucionalista: |
sociedad contemporanea reclama al Poder Judicial soluciones, aunc
ellas no hayan sido previstas por los poderes legislativo o ejecutiv
Ello coincide con una mayor demanda colectiva de justicia: situacione
injustas que otrora se soportaban, hoy resultan ya inadmisibles.

También es cierto que en esa busqueda de soluciones, algunas ve
se pergefian recetas que pueden implicar un exceso en los papeles
diciales. Por ejemplo, la reciente regla (articulo 336, inciso 7) de la Con:
titucion venezolana de 1999, en cuanto deja a la Sala Constitucional c
Tribunal Supremo de Justicia, en la inconstitucionalidad por omision le
gislativa, “de ser necesario”, establecer “los lineamientos de su corre
cion” podria significar una interferencia tribunalicia en el contenido de
la norma general faltante y que debe dictarse por el legislador. La fra
constitucional en cuestion, sin embargo, podria admitir una interpretacic
mas aceptable si aquellos posibles “lineamientos” a fijar por la Sal
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Constitucional se circunscribieran, por ejemplo, a la determinacién de
tiempo y de las materias sobre las que deberia expedirse el legislac
renuente.

En definitiva, a la justicia constitucional de nuestros dias se le exig
gue atienda de algun modo efectivo a la inconstitucionalidad por om
sién, gue se perfila como una inconstitucionalidad mas que tiene gt
ser inexorablemente asumida y resuelta. De haber férmulas constituci
nales o legales para atacarla, ellas deben ser transitadas. Pero si no e
ten, los otros procesos 0 acciones constitucionales (como la accion de
larativa de inconstitucionalidad, los mandamientos de ejecucion o
amparo) merecen ser reciclados por los tribunales para albergar la i
pugnacién de la inconstitucionalidad por omision.

Esto ultimo es asi porque la violacion a la Constitucién que significe
la inconstitucionalidad por omisién en cualquiera de sus variantes (ir
cluso, en la no produccién de las normas ordinarias instrumentador:
de las reglas constitucionales programéticas), no debe permanecer i
pune porque el propio 6rgano legisferante renuente, no instrumente a
vez remedios procesales para atacar a aquella inconstitucionalidad f
omisién. Caso contrario, el remedio contra esta tipo de inconstitucion:
lidad dependeria de la voluntad del mismo sujeto violador. En definitiva
pues, es al Poder Judicial a quien le toca disefiar tales vias procesa
si el legislador comun no lo hace. La ya mencionada doctrina de |
Corte Suprema de Justicia argentina, al crear la accion de amparo
los casos “Siri” y “Kot”, mantiene permanente vigencia y valor em-
blemético.

También se ha visto que el derecho internacional, a través —por ejer
plo— del Pacto de San José de Costa Rica, puede resultar una fue
juridica provechosa para cubrir eventuales lagunas domésticas.

En sintesis, lo importante es imaginar y aplicar una solucién operativ:
Lo inadmisible es que los tribunales se queden cruzados de brazos,
pretexto de que no hay una norma procesal explicita para combatir a
inconstitucionalidad por omision.
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