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UNA DEFENSA CONSTITUCIONAL: LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

Gerardo Eo Cruz
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I. INTRODUCCION

No cabe duda que la inconstitucionalidad por omisiébn es uno de Ic
temas mas ingratos y erizados de controversias en los predios de la tec
constitucional y, en especial, del derecho procesal constitucional. El a
senal tedrico en este campo de batalla provoca mas de una argumentac
polémica de calibre desigual, bien sea por quienes asumen el reconc
miento del fendbmeno y tratan de encontrar el mecanismo de solucic
(posicion a favor o de aquellos que niegan su existenp@siCion en
contra). Con todo, mas alla de estas posturas, el tema que sigue mao
vando reflexiones es el de encontrar los antidotos o los mecanismos ic
neos para conjurar este mal endémico y generalizado en los Estac
constitucionales contemporaneos: afirmar la eficacia plena de las nc
mas constitucionalés.

1 Colomer Viadel, Antonio, “Las normas de caracter programatico y los procedimien:
tos para conseguir su eficacia (especial referencia a la situacion de los paises de Amé
Latina)”, Cuadernos Constitucionales de la Catedegunda época, nim. 9/10, 1994,
pp. 19-31.
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En este contexto, no resulta exagerado sostener que, de las diver
crisis del constitucionalismo contemporaneo, en la agenda roja de ul
casi nula solucion, se encuentra precisamente este complejo campo
agramante como una de las manifestaciones a las violacionedede la
legum sin dejar de reconocer, por cierto, los paises que han estableci
expresos mecanismos para enervar este fendbmeno; asi como de la ¢
tiva jurisprudencia de diversos tribunales constitucionales europeos.

Si bien debe recordarse que el objeto de la jurisdiccion constitucione
desde sus inicios se concentré basicamente al control de la constituc
nalidad de las normédskelsen, el célebre jurista y jefe de \Idiener
rechtsthertische Schylba sostenido que “la violacién de la Constitucién
significa la verificacion de un hecho que contradice a la Constitucion
sea por acciorgea por omisiéh No solo a estas conclusiones arribaba
Kelsen cuando sostuvo la célebre polémitan Soll der Huter der Ver-
fassung Sein? con el autor detflecisionismo politic&arl Schmitt Der
Huter de Verfassung en torno a quién debia ser el defensor de la Cons
titucion, sino que también expresaba que el menoscabo de la ley fu
damental “se da sélo cuando se trata del incumplimiento de una obl
gacion”?® Asi, esgrimia que “como toda norma, también la Constitucion
puede ser violada solo por aquellos que deben cumdigladue “los
organos de los que tales violaciones pueden provenir son 6rganos col
titucionales directos y estan bajo el control de la Constitucidi pro-
pio Kelsen aportd en otro célebre ensayee una Constitucion a la que
le falta la garantia de su propia defensa, técnicamente no es una Co
titucion.

2 Varios autoresla jurisdiccidon constitucional en Iberoaméricliniversidad Ex-
ternado de Colombia, 1984.

3 Kelsen, Hans¢ Quién debe ser el defensor de la Constitugi@studio preliminar
de Guillermo Gasio, traduccion y notas de Roberto J, Brie, supervision técnica de E
genio Bulygin, Madrid, Tecnos, 1931.

4 Schmitt, Carl,La defensa de la Constitucioprélogo de Pedro de Vega, Madrid,
Tecnos, 1983.

5 Kelsen, Hanspp. cit, nota 3, p. 3.
6 ldem
7 Ibidem p. 4.

¢ Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitu-
cional)”, Anuario Juridico México, nim. 1, 1974.
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Hoy, sin embargo, podemos verificar que Kelsen no solo delined, sin
que, equidistante detodelo politico francésy delmodelo jurisdiccional
norteamericand? aportd una extraordinaria solucién en torno al control
de las normas inconstitucionales y cuyo remedio con distiotogn iuris
en los sistemas de jurisdiccion constitucional aluden al control de la con
titucionalidad' via la accion de inconstitucionalidédyero no legé un re-
medio eficaz frente a la inactividad del legislador que también viola fron
talmente la enérgica pretension de validez de las normas constitucionale
guedando los textos constitucionales, a la postre, sin posibilidad de ser
vida en su plenitud, precisamente pooeb del legisladorque no honra
con lo que el testamento del Poder Constituyente delega al Poder Con:
tuido, postergando asi, diversas normas programaticas.

En lo que sigue de esta breve ponencia, y dando por supuesto g
existe efectivamente dentro de las diversas figuras de inconstituciona
dad, una que es la omisiva, desarrollaremos algunas ideas preliminal
para, preferentemente, auspiciar un tipo de mecanismo jurisdiccional g
pretenda encarar y dar solucién, dentro de los propios marcos de la |
risdiccién constitucional. En tal sentido, preferimos mantener la clasic
definicién institucional de lo que se entiende por jurisdiccién constitu-
cional: como todo proceso jurisdiccional que tiene como fin directo ga
rantizar la observancia de la Constitucitn.

Entendemos también que algunas pistas claves para entender a la
constitucionalidad por omision esta la de vertebrarla en los marcos ¢
la defensa de la Constitucignde incorporar, dentro de algin mecanis-

9 Ferndndez Segado, Francisco, “El modelo francés de control politico de la con:
titucionalidad de las leyes. Su evoluciorBobre la jurisdiccion constitucionalima,
PUC, 1990, pp. 103-146.

10 Dorado Porras, JavieEl debate sobre el control de constitucionalidad en los
Estados Unidos. Una polémica sobre la interpretacion constitugidviatirid, Univer-
sidad Carlos Ill, Dykinson, 1997.

11 Kelsen comprendia que el control de la constitucionalidad “son las leyes atacad
de inconstitucionalidad las que formar el principal objeto de la jurisdiccion constitucio-
nal”, op. cit, nota 8, p. 493.

12 Brage Camazano, Joaquima acciéon de inconstitucionalidadvéxico, UNAM,

1992 (2a. reimp., México, 2000).

13 Eto Cruz, Gerardo, “La inconstitucionalidad por omisiéBgctrina constitucio-
nal, Trujillo, Indejuc, 1992, p. 240.

14 Cascajo Castro, José, “La jurisdiccion constitucional de la liberfadVjsta de
Estudios PoliticosMadrid, nim. 199, 1975.
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mo, remedio, proceso o garantia constituci¢maha especificaad hoc

y que tiene positividad especifica en Brasilatzion de inconstitucio-
nalidad por omisionPor cierto que no se desconoce que, en el entretant
la creativa jurisprudencia de los tribunales constitucionales también he
encarado via sentencias atipicas, este problema; sin embargo, una \
dadera jurisdiccion constitucional que se precie de tal, debe contar in
titucionalmente dentro del entramado de herramientas procesales, las
pecificas para conjurar las diversas violaciones a la Constitucion, con
es el de la omision inconstitucional.

Il. LOS PECADOS DE LA VIDA (Y DEL DERECHO):
DE PALABRA, OBRA U OMISIONES

No queremos aqui pretender utilizar un concepto teoldgico para vir
cularlo con el campo del derecho, coelgecado pues es un concepto
oscuro Yy dificil de definir, especialmente si tratamos de interpretarlo e
términos no teologicos. Pero la idea del pecado sugesebediencia
a un codigo moral. Ocurre que en el campo del derecho, la desobedien
no sélo se da por vias de hechos: como dar una ley contraria a un m;
dato expreso o tacito de la Constituciéon, o contradecir algin principi
o valor fundamental; sino cuando se omite, o sea, se desobedece el ¢
digo Politico que establece una pauta de comportamiento del poder col
tituido. Para nuestro caso, del legislador ordinario que debe dictar d
terminadas leyes que la propia carta fundamental lo exige pero que

15 Sobre el particular, pueden verse las reflexiones y trabajos de Tomas y Valient
Francisco, “Notas sobre las recomendaciones del Tribunal Constitucional al legislador
Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucioridadrid, CEC, 1993, pp. 101-111;
Bidart Campos, “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad por omisigh”,
Derechq t. 78, Buenos Aires, pp. 9-11; Aguiar de Luque, Luis, “El Tribunal Consti-
tucional y la funcién legislativa: el control del procedimiento legislativo y de la incons-
titucionalidad por omisién” RDP, nam. 24, 1987, pp. 9-30; Nunes de Almeida, Luis,
“El Tribunal Constitucional y el contenido, vinculatoriedad y efectos de sus decisiones”
REPR, nim. 60-61, abril-septiembre de 1988. Numero monogréfico gksistema po-
litico y constitucional portugués (1974-198Pp. 859-889.

16 Russell, Bertrand, “Si el ‘pecado’ significa desobediencia a la voluntad conocidz
de Dios, entonces esta claro que el pecado es imposible para aquellos que no creer
Dios o0 no creen que conocen su voluntad. Pero si ‘el pecado’ significa ‘desobedienc
a la voz de la conciencia’, entonces puede existir independientemente de las creenc
teoldgicas”.Sociedad humana: ética y politicMadrid, Altaya, 1999, p. 97.
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los hechos hay una actitud contumaz, renuente; es decir, no se cum
con la obligacion. Nuevamente resulta pertinente citar a Kelsen, cuanc
aborda en sueoria general del derecho y del Estaglotema de la
responsabilidad juridica. Asi, explica que:

Un concepto intimamente relacionado con el de deber juridico es el de re
ponsabilidad juridica. Que una persona (en este caso el legislador) sea leg
mente responsable de determinada conducta (que, para nuestro caso es €
dictar una ley que asi lo manda una clausula constitucional) o que sobre e
recaiga la responsabilidad juridica de la misma, significa que esta sujeta a u
sancion en el caso de un comportamiento contrario.

En este caso estamos ante una responsabilidad institucional del leg
lador que, paraddjicamente, no tiene una sancion, la doctrina contrat
al fendbmeno de la inconstitucionalidad por omision esgrimdisiere-
cionalidad que tiene el legislador, en los hechos, sin embargo, hay
habra siempre un perjuicio.

Estos “pecados” por omisidon en el mundo del derecho, en términ
lato, normalmente como se puede verificar, apareja sanciones y bas
con apreciar con antiquisimos cédigos que ha tenido la humahidad
hasta la culminacion positiva de los cédigos civiles que reflejan el grad
mas avanzado del derecho civil en el campo de las obligaciones; lo pr
pio ocurre en otras esferas del derecho, como es el caso tipo del dere
administrativo, penal, etcétera.

Sin embargo, en el campo del derecho constitucional, los deberes
obligaciones constitucionales, pese a su larga evolucion del constituci
nalismo, no ha conseguido siquiera consolidar determinados instrument
procesales que permitan resarcir las diversas conductas omisivas de
organos llamados a obedecer expresos mandatos que la norma const
cional le encarga, como es el caso del legislador que debe cumplir
testamento del poder constituyente. Es cierto que la Constitucion ha pr
visto, desde luego, diversas garantias constitucionales que t&ogn
bien definidos, como dlabeas corpuysel amparo, la accién de incons-
titucionalidad, etcétera; pero una garantia constitucional especifica pa

17 Kelsen, HansTeoria general del derecho y del Estadmd. de Eduardo Garcia
Maynez, 5a. reimp., México, UNAM, 1995, pp. 75 y 76.

18 Los primeros Cédigos de la humanidastudio preliminar, traduccion y notas de
Federico Lara Peinado y Federico Lara Gonzales, Madrid, Tecnos, 1994.
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enervar la omision constitucional comparada, salvo algunos paises qt
como referencia se indicaran en su momento.

[ll. HACIA UNA PLENITUD DE VIGENCIA
DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

Desde el célebre discurso de Ferdinand Ladsabeta la actualidad,
la teoria constituciondlha puesto en evidencia que las normas consti-
tucionales, no todas se cumplen en plenitud; y ello afecta la consolidacic
de un Estado que afirme los derechos fundamentales y los programas
una Constituciod: Ello, normalmente se hace patente frente al fenémenc
de falta de proteccion eficaz de los derechos socioecondémicos y gL
como advierte Lucas Verdd, “es algo comun a todos los paises dem
liberales que no han alcanzado el suficiente grado de socializacién col
patible con la libertad, es decir, que no son auténticos Estados derr
craticos de derecho..?” De igual temperamento es Francisco Fernandez
Segado cuando precisamente habla de los nuevos desafios de nue
tiempo para la proteccion de los derechos, en este caso los derechos
la segunda generacion que, via la inconstitucionalidad por omision ¢
posterga su disfruté.

Como ha sefialado K. C. Wheare, “la verdadera justificacion de la
Constituciones, el concepto que preside su origen, es el de limitar la &
cion gubernamental exigiendo que los que gobiernan se amolden a
ley y a las normas™. Asi, independientemente de las grandes tradicione:

19 Lassalle, Ferdinang¢,Qué es una Constitucion@studio preliminar de Eliseo Aja,
Barcelona, Ariel, 1984.

20 Véase a Hernandez Martinez, Maria del Pilar, “Reflexiones sobre la teoria de |
Constitucién y del derecho constitucionaBgletin Mexicano de Derecho Comparado
nueva época, afio XXV, nim. 73, 1992, pp. 41-62.

21 Colomer Viadel, Antoniopp. cit, nota 1, p. 30.

22 Lucas Verdu, Pablo, “Estado de derecho y justicia constitucional: aspectos histc
ricos, ideoldgicos y normativoinstitucionales de su interrelaci®EP, nueva época,
num. 33, mayo-junio de 1983, pp. 7 y ss, especificamente p. 42.

23 Fernadndez Segado, Francisco, “Los nuevos desafios para la proteccion jurisdi
cional de los derechos'La Justicia Constitucional a finales del siglo XX, Revista del
Instituto de Ciencias Politicas y Derecho Constitucipridiancayo, afio VII, nim. 6,
1998, pp. 108 y ss.

24 Wheare, K. C.Las Constituciones modernaBarcelona, Labor, 1975, p. 143.
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y concepciones basicas en torno a la Constityeibien sea que se
exprese en la concepcién racionalista, sociolégica o histbtizasen-
cial e irreductible es que toda Constituciay:por un lado racionaliza

y limita el ejercicio del poder politico;ky) por otro, asegura la vigencia
de los derechos y libertades fundamentales de las personas para la c
vivencia en comun; en realidad la integracion de estas dos grandes par
aluden, pues, a la dogmatica del cual John James Park hablaba de
“dogmas de la Constituciof”y de la parte “orgénica”.

No obstante lo anterior, desde el transito del viejo concepto politict
de Constitucion que ha estado subyacente desde la antigiiedad hasta n
tros dias, como recientemente lo acaba de anotar Mauricio Fiofdvanti
hoy el concepto de Constitucidn s6lo es comprensible si se parte d
dato de que ella, aparte de su fuerte carga politica que ostenta, es
cisamente una norma juridica, como lo han puesto en evidencia el pe
samiento continental europeo, a través de los tribunales constitucion
les? Pero no so6lo es una norma juridica; sino que es norma supren
y, como tal, se presenta como el fundamento del ordenamiento juridic
de un pai€ En consecuencia, el ideal, como expresa desde una per
pectiva latinoamericana Bidart Campos, es el de vivir en la Constitucior
Ello ha de suponer que la Constituciébn debe tener una vigencia plen
para que las democracias del nuemtlenium no constituyan simples
fachadas hueras bajo la hipocresia de un mero documento llamado Co
titucion.

25 Garcia-Pelayo, ManudDerecho constitucional comparadga. ed., Madrid, 1964.

26 Pereira Menaut, Antonio Carlo8n defensa de la Constitucié@oleccion Juridica.
U. de Piura, Piura, 1997, pp. 49 y ss.

27 Park, John Jamekps dogmas de la Constitucigorélogo de Joaquin Varela Suan-
zes, Istmo, 1999.

28 Fioravanti, MauricioConstitucion. De la antigiiedad a nuestros diesd. de Ma-
nuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2001.

29 Varios autoresJribuales constitucionales europeos y derechos fundamenitédes
drid, CEC, 1984.

30 Al respecto, pueden verse los trabajos de Garcia de Enterria, EdLer@ons-
titucion como norma y el Tribunal Constitucion&ladrid, Civitas, 1991; Hesse, Konrad,
Escritos de derecho constitucion&lEC, 1992; Otto, Ignacio dBerecho constitucional.
Sistema de fuenteBarcelona, Ariel, 1999.
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IV. LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION:
ALCANCES DEL PROBLEMA

Aungue la inconstitucionalidad por omision es un fendbmeno que s
presenta en la mayoria de las cartas politicas, son pocos, sin embar
los sistemas comparativos que ofrecen un tratamiento mas o menos
ganico. Con todo, se puede encontrar ya algunos sistemas de control
las omisiones inconstitucionales. No hay, por principio, una receta ni u
criterio uniforme ni preferido. Y si bien es cierto que existen alguno:s
tipos empiricos de fiscalizacion o evaluacion del fenébmeno omisivo, au
no se ha consolidado alternativas de solucién; y lo que existe a niv
de las Constituciones, deriva de las particulares caracteristicas propias
su jurisdiccién constitucional.

No obstante que la problemética de la inconstitucionalidad por omisié
se presenta en varios aspectos, en forma estricta cabe aludir a la acti
renuente y omisiva del legislador que incumple con desarrollar determ
nadas clausulas constitucionales, a fin de tornarlas operativas. La doctri
coincide que la omisién legislativa esta vinculado fundamentales a |
estructura y naturaleza de determinadas normas o clausulas constituc
nales. Es decir, no todo incumplimiento total de las clausulas constitt
cionales generan la omisidn inconstitucional en sentido estricto, sino s6
aquellas de caracter programéticas que, de ordinario, requieren de L
debida legislacién para que puedan aplicarse.

Uno de los primeros autores en desarrollar esta problemética fue Cc
tantino Mortati en su célebre “Appunti per uno studio sui rimedi giu-
risdizionali contro comportamenti omissivi del legislatétejue aparecio
a inicios de los setenta y en donde ya se observan casos de pronun
mientos de la Corte Costituzionatke Italia sobre asuntos de omision
inconstitucionaf?

La doctrina lusitana igualmente ha desarrollado, probablemente cc
mayor profundidad el tema, a través de los trabajos de diversos autor

31 Mortati, Costantino, “Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro com-
portamenti omissivi del legislatoreProblemi di diritto pibblico nell’attuale esperienza
costituzionale republicana. Raccolta di scrittilan, Giuffré, 1972, vol. lll, pp. 923 y
ss. Aparecio también efi: Foro lItaliano, 1970, V, pp. 153-191.

32 Mortati, op. cit, nota 31, pp. 957 y ss.
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entre los que destacan Jorge Mirafidaipnero de esta problematica y
José Joaquim Gomes Canotith@ntre otros.

La doctrina alemana igualmente ha hecho sélidos aportes, a partir
la doctrina de la llamada “exclusiéon arbitraria de beneficioalk{r-
licher gleichheitswidriger Begustigungsausschjugge implica el otor-
gamiento a determinados grupos de una serie de privilegios, al tiemj
gue se niega injustificadamente a otros, de tal manera que viola el pri
cipio de no discriminacioft; otros aspectos tales como la relacion entre
laguna inconstitucional y la omision del legislador han sido abordado
por la doctrina germana.

Argentina tiene en German Bidart Campos y Néstor Pedro Sagués, en
otros, a los principales exponentes también de esta problemética; 1o proj
Costa Rica que a partir de su Ley de jurisdiccién constitucional, ha sic
reflexionado por Rubén Hernandez VAl Magda Inés Rojas Chavéz.

El caso de Brasil, no sélo por la influencia lusitana, donde se aborc
normativamente y con un espectacular avance en torno a la problemat

33 Jorge Miranda probablemente desarrollé en forma pionera esta materia, primel
en su trabajo: “Contributo para uma teoria da inconstituionalidagevista da Fa-
cultad de Direito da Universidade de Lishokisboa, 1968, pp. 70-77; “Inconsti-
tucionalidade por omissao’Estudos sobre a Constitughisboa, Libaria Petrony,
1977, vol. |, pp. 333-352; “Informatica e inconstitucionalidade por omissad)j-
reito, 111, 1989, pp. 569 y ss; y mas organicamente eMaoual de direito constitucional
Coimbra, 1993, vol. Ill.

34 Gomes Canotilho, José Joaqui,problema da responsabilidad do Estado por
actos ilicitos Coimbra, Livraria Almedina, 1974, pp. 163; del mismo a@onstituico
dirigente e vinculacao do legislado€oimbra, 1982Direito constitucional Coimbra,
Libraria Almedina: “Tomemos a Sério o Silencio dos Poderes Publicos. O direito :
Emanacao de Normas Juridicas e a Proteccao contra as Omissoes Normativas”, en
guereido Teixeira, Salvio de (coordAs garantias do cidadao na justic&ao Paolo,
Saraiva, 1993; “Revisar o romper con la Constitucion dirige&DC num. 43, 1995.

35 Fernandez Segado, Francisop, cit, nota 23; Fernandez Rodriguez, José Japo,
cit., pp. 308 y ss; Eto Crupp. cit, nota 13.

36 Bidart Campos, German J., “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad
por omisién”, Anuario Juridico México, UNAM, nim. VI, 1979, pp. 9-18;as omi-
siones constitucionales en la novisima Constitucion de la Provincia de Rio, Begrms
Aires, 1991.

37 Hernandez Valle, Rubén, “La justicia constitucional en Costa Risaliario Ibe-
roamericano de justicia Constituciondadrid, 1997, pp. 94 y ss. Rojas Chavez, Magda
Inés, “Control de constitucionalidad por omisionRevista de Derecho Constitucional
San José de Costa Rica, num. 2, mayo-agosto de 1991, pp. 9 y ss.
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gue nos interesa, ha desarrollado una doctrina indispensable, para po
entender su problemétiéa.

V. PRESUPUESTOS DE LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

El fendmeno de la omisién inconstitucional reviste cierta complejidac
distinta, desde luego a laconstitucionalidad por acciéreEn efecto, el
ndcleo de toda la problematica radica en el presupuesto de que exi
un deber de legislar de parte del érgano encargado de hacerlo, es de
debe existir una obligacion de legislar, bien sea a través de un ac
legislativo, formal, ley, decreto legislativo, etcétera. Ahora bien, inde-:
pendientemente de la forma como se facture o salga la norma en cuesti
es necesario que concurran otros requisitos indispensables para que,
sentido estricto, se retunan los elementos constitutivos de la omision i
constitucional. Gomes Canotilho expresa que:

A primeira dificuldade com que se depara radica em saber em que é q
consiste uma omisso legislativa. Sem nos embrenharmos no complexo pr
blema da caracterizago juridica de “omisso” e tendo em conta as considerag
referentes as imposices contitucionais, a omisso legislativa inconstitucion:
significa que ol legislador no “faz” algo que positivamente lhe era impostc
pela constituico. No se trata, pois, apenas de um simples negativo “no fazer
trata-se, sim, de no fazer aquilo a que, de forma concreta e explicita, esta
constitucionalmente obrigadd.

Los presupuestos serian, en lineas generales, los siguientes:

1. Que el no cumplimiento o desarrollo de la Constitucion
derive de la violacién de una norma especifica

En consecuencia, no cabe una constatacion abstracta o una apreciac
global de las normas que aln no se encuentren debidamente reglam

38 Para una visién orgéanica y bibliografica sobre Brasil, remitimos al trabajo de Fer
nandez Rodriguez, José Julio, “La inconstitucionalidad por omision en BIRSIKR
num. 42, mayo-agosto de 1995, pp. 207 y ss., asi como su trabajo orbarimmoons-
titucionalidad por omisién. Teoria general. Derecho comparado. El caso espdael
drid, Civitas, 1998, pp. 273 y ss.

39 Gomes Canotilho, José Joaqui@gnstituico dirigente e vinculacao do legislador
cit., nota 34, p. 331.
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tadas. Y es que, asi como la inconstitucionalidad por accion se manifies
a través de leyes o normas especificas contrarias al comando consti
cional, lo propio ocurre con la omision: se trata de verificar una norm.
concreta, especifica, particular; esto es, declarando que tal o cual norma
sido violada y no al conjunto normativo genérico.

2. Que dicha norma constitucional no sea exigible en si misma
(operativa), sino de naturaleza estrictamente programatica

En efecto, si bien un texto constitucional debe ser mirado como un
“unidad”, en el supuesto de que todas sus normas tienen idéntico gra
de validez; sin embargo, en la préactica ocurre que unas normas tien
mas eficacia practica que otras. Y si bien hay cierto sector en la doctrir
gue no admite esta distincion entre normasaeraleza operativdo
autoaplicables), de aquellpsogramaticas(que requieren de reglamen-
tacion legal), en la dinamica constitucional se puede evidenciar esta re
distincion entre dichas normas. Asi, la omisién inconstitucional aparec
para aquellas normas de caracter programatico en la que la inercia
legislador, no da encarnadura a dichas prescripciones; en algunos ca
puede ser por una actitud dolosa y contumaz del legislador; en otrc
por la simple inercia u ocio legislativo.

3. Que, en las circunstancias concretas de la produccion
legislativa falten las medidas necesarias para tornar
exigibles y operativas dichas normas

En la generalidad de los casos, las omisiones vienen acompafiac
por la ausencia de una politica legislativa que afronte determinadas
tuaciones, particularmente en el dificil sector de los derechos de orde
econdmico, social y cultural. Si no hay una toma de decisiones gube
namentales que traduzcan activar medidas indispensables en ése y 0
sectores, es muy facil que la Constitucion se sienta convulsionada, pu
sus normas programaticas no tendrian el relleno que se le impone
gobernante. Asi, pues, frente a la ausencia de ley, y de medidas gub
namentales, la omision es patente en forma irrefutable
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VI. UBICANDOLO DESDE LA OTRA ORILLA: LOS QUE PRECONIZAN
LA INEXISTENCIA DE LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

Un importante sector de la doctrina viene afirmando la tesis de qu
en rigor, no existiria la aludida inconstitucionalidad por omision; y
gue, en todo caso, no es mas que una creacion de la teoria y que k
cabe ubicarlo o reconducirlo como una suertendenstitucionalidad
impropia Al menos esa es la posicion de Pérez Rb@iros, esgrimen
que la inconstitucionalidad por omision constituye en si una “falécia”,
en virtud a que una eventual sentencia que declare una norma no de
rrollada como violacién por omision, afecta la discrecionalidad del le:
gislador de ver en qué momento puede o no dictar dicha ley. Igual parec
es Afonso da Silva de que la omision inconstitucional es simplement
unacuestion politicaque no puede ser encarada jurisdiccionalm@nte.

José Julio Fernand€zs el que recientemente ha columbrado y quin-
taesenciado, en el marco de una doctrina general y comparativa, la ir
titucién expresada en sus tesis a favor y en contra de esta problemati
Asi, siguiendo la tesis de quienes niegan la existencia de esta incons
tucionalidad o no estan de acuerdo, argumentan, en lineas generales ¢

a) No existe en los textos en forma expresa o tacita la prevision d
esta figura de violacion constitucional.

b) La estructura de las normas constitucionalgse esgrimen la po-
siciébn de que las clausulas programéticas de una Constitucion no s
simplemente exigibles si no se dicta una ley de desarrollo constitucionz

c) La libertad de conformacion del legisladajue alude al campo
de maniobra del Parlamento para definir el programa constitucional. Es
es, el legislador goza de una amplia libertad de configuracion normati
para traducir en reglas de derecho las plurales opciones politicas.

40 Pérez Royo, Javier, “Inconstitucionalidad por omisién”, Aragén, Manuel (coord.),
Temas basicos de derecho constituciphhdrid, Civitas, 2001, t. I, pp. 66-68.

41 Ferreira Filho, Manoel Goncalvez, “Uma falacia: a inconstitucionalidade por omis-
sao”, O Estado de Sao Pauleitado por Fernandez Segado, Francisg, cit, nota
9, pp. 110 y 111.

42 Silva, Afonso daAplicabilidade das normas constitucionaBao Paolo, Revista
dos Tribunais, 1982, p. 118.

43 Fernandez Rodriguez, José Julig, inconstitucionalidad por omision. Teoria ge-
neral. Derecho comparado. El caso espafiit, nota 38, pp. 164 y ss.
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d) La division de poderesargumento que afirma que incorporar o
reconocer esta omision constitucional afecta la divisién de poderes, pu
el equilibrio de la triarquia clasica de los érganos del Estado se quebra
con esta figura.

e) La inadecuacion de los encargos del legisladsto es, un nuevo
gobierno no tiene por qué estar obligado a un programa de actuaci
de un régimen anterior si éste tiene una nueva construccion de la futt
realidad.

f) El caracter “negativo” de la jurisdiccion constitucionasto es, todo
Tribunal Constitucional, en las célebres frases de Kelsen, “al aplicar |
Constitucién a un acto de produccion legislativa y al proceder a la ant
lacion de una norma inconstitucional, no produce sino que anula una norn
realiza el acto contrario a la produccion juridica, es decir, que actd
como legislador negativo”. Esta cualidad de legislador negativo excluy
de plano cualquier actividad de aquello que es propio del legislador p
sitivo, por lo que el instituto de la omision inconstitucional sélo perma-
neceria en el plano tedrico, pero sin visos de articularse en la practic

g) Factores extrajuridicasque son los que también habilitan a negar
la existencia del instituto de la omisién inconstitucional por diversos
factores como el politico, econémico, socioldgico, etcétera.

Las consecuencias de las tesis que niegan la existencia del fendme
omisivo de inconstitucionalidad, a la larga, afecta la defensa de la Con
titucion. Recuérdese el aporte vital de Héctor Fix-Zamudio cuando ex
presa que:

...la defensa de la Constitucion esta integrada por todos aquellos instrument
juridicos y procesales que se han establecido tanto para conservar la norr
tiva constitucional como para prevenir su violacid@grimir su desconoci-
mientoy, lo que es mas importantegrar el desarrollo y la evolucién de
las propias disposiciones constitucionatsun doble sentido: desde el punto
de vista de la Constitucion formal, a fin de lograr su paulatina adaptacion
los cambios de la realidad politico-social, y desde la perspectiva de la Con
titucion real, es decir, su transformacion de acuerdo con las normas progr
maticas de la propia carta fundamefial.

44 Fix-Zamudio, Héctor|ntroduccion al estudio de la defensa de la Constitucion en
el ordenamiento mexican@a. ed., México, UNAM, 1998, p. 24.
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Una forma de reprimir su desconocimiento, es pues reconogieirdo
ma faciela existencia de las omisiones inconstitucionales; y luego, enel
vandolo, bien sea por la jurisprudencia creadora, en su version de |
Colegiados Constitucionales de Alemania, Italia, Espafia, entre otros;
especificamente, a través de mecanismos procesales para resarcir el a
vio constitucional, a través de sentencias que declaran dicha situacic
supliendo si se quiere al legislador renuente en editar la ley de desarro
constitucional.

José Julio Fernandez Rodriguez, en su trabajo organico sobre la n
teria y que aqui suscribimos, especifica que las consecuencias del rech
de la inconstitucionalidad por omisién importa configurar, entre otros
aspectos, los siguientea) existencia de un “fraude” constitucional,
b) presencia de una mutacion constitucioralel fortalecimiento del
Ejecutivo; y,d) la desvalorizacion del caracter normativo de la Consti-
tucién. Por el contrario, quienes afirman la existencia de esta problem
tica implica que ella aporta una) realizacion del proyecto constitucio-
nal; y la afirmacion de un Estado social, en la medida en que lo
derechos, usualmente postergados, son los de naturaleza 2pdéal;
relacién del Poder Constituyente con el Poder Constituido a través
un Legislador responsabl®) la naturaleza y rol del Tribunal Constitu-
cional; y 4) finalmente la afirmacién de las “obligaciones constitucio-
nales”®

VII. UNA OJEADA EN EL DERECHO COMPARADO

Aunque lo mas probable es que el instituto mantenga un cierto re
chazo, ello sin embargo no ha sido 6bice para que, la doctrina y lue
el derecho constitucional positivo se encargue de ir recogiendo novedos
figuras; por otro lado, en aquellos sistemas de jurisdiccién constitucion:
que no esta consagrado, la creacion jurisprudencial de los tribunales co
titucionales han venido contribuyendo a un perfeccionamiento en el tre
tamiento de esta figura.

Una vision suscinta y sélo con miras referenciales, llevan a sefal:
un tratamiento del tema a través de dos areas:

45 Fernandez Rodriguez, José Julio, “La inconstitucionalidad por omisiéon en Brasil”
RVAR cit., nota 38, pp. 203 y ss.
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a) Por el lado de los sistemas constitucionales que lo han positivizac
en el plano formal y que son:

1) La ex Yugoslavia que fue un primer precedente en la compe
rativa constitucional, la misma que fuera consagrada en la abroga
Constitucion de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavic
del 21 de febrero de 1974, en el articulo 377.

2) Portugal: que es el segundo caso con la Constitucion del 2 ¢
abril de 1976 y cuyo texto luego habria de ser reformado en 198:
en el articulo 213 se consagra el instituto.

3) Brasil: prevé en su texto del 5 de octubre de 1988 practicamen
dos grandes procesos constitucionales para conjurar las omision
inconstitucionalesa) por un lado a través de la accién de incons-
titucionalidad por omision; ¥) por otro, la figura del “mandado
de injuncao” (articulo 50., inciso LXXI; articulo 102, inciso Il a,
y articulo 105, inciso I, h).

4) Argentina: via la Constitucion de la Provincia Federal de Ric
Negro.

5) Costa Rica: via la Ley de Jurisdiccion Constitucional (Ley
7315/1989 del 18 de octubre), en sus articulos 73, ifkcigaar-
ticulo 75.

6) Hungria: con la Constitucion de 1989 en la clausula 32.A.3.
7) Venezuela: con la Constitucion de 1999: articulo 336, inciso 7

b) Por el lado de la creacion jurisprudencial de los tribunales cons
titucionales: si bien se ha podido apreciar de modo especifico que tan
la doctrina como la legislacion constitucional han contribuido a solucio
nar en parte el control de la inconstitucionalidad por omisién; tambiél
ha sido encarado frontalmente a golpe de sentencias por un revoluc
nario derecho judicial; esta heuristica jurisprudencial se ha podido apr
ciar en la panoplia mas avanzada de las cortes constitucionales europe
en ese contexto, por ejemplo, Pablo Lucas Verdu, refiriéndose al Tribun
Constitucional italiano sostiene que éste ha cumplido y cumple una ful
cion de suplencia ante la inactividad de las instituciones llamadas a ap
car la Constitucion.

El caso de lItalia reviste una particular relevancia, sobre todo a part
del célebre ensayo de Costantino Mortati que rescata diversas tipolog
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de sentencias constitucionales; y que en la actualidad, se pueden gL
taesenciar en los siguientes tipos:

Sentencias interpretativagjue se expresan esentencias interpreta-
tivas de accoglimientgue son las que declaran la inconstitucionalidad
de la norma, sino la interpretacion contraria a la Constituciénséas
tencias interpretativas di riggeteon las que reconocen la constitucio-
nalidad de la disposicion en tanto son interpretadas en las formas acort
con la Constitucion y que es explicitado en la sentencia.

Sentencias de recomendacior{esencargos al legislador): son sen-
tencias en las que el Tribunal Constitucional expresa exhortaciones
legislador sobre un concreto desarrollo legislativo ulterior. Estas sentel
cias oscilan desde simples consejos hasta formulas mas concretas.

Sentencias aditivasque en rigor son las sentencias de creacion de
normas sustitutivas y que son las que probablemente tienen mas re
vancia en el control de las omisiones inconstituciortales.

VIIl. L OS MECANISMOS DE FISCALIZACION
DE LAS OMISIONES INCONSTITUCIONALES

Como quiera que no hay un consenso organico de control que perm
o habilite curar los males omisivos que genera la inercia o el ocio d
legislador, en el mercado comparativo, por lo menos se ofrecen dos tip
de remedios fiscalizadores; uno que aqui calificamos como mecanism
indirectos; y el otro seria el mecanismo de fiscalizacion directa.

a) La fiscalizacion indirectase expresa a través de dos principales
institutos:

1) A través delderecho de peticignpero que en este caso, seria
una peticion que debe redimensionarse, pues de cara a la realid
el legislador podria suplir su inercia a través de las peticiones gu
les solicitan las partes interesadas, dentro del marco del derecl

46 Sobre el particular puede verse Cerri, Augu§torso di giustizia costituzionale
3a. ed., Milan, Giuffré Editore, 2001, pp. 230 y ss.; Ainis, MichBigjonario costi-
tuzionale Roma, Editori Laterza, pp. 370 y ss. Fernandez Rodriguez, José Julio, “Li
tipologia de las sentencias del érgano de justicia constitucioRal/ista Juridica. Or-
gano oficial del Colegio de Abogados de La Libertacujillo, nim. 134, enero 1996-
julio 1999, pp. 691-708.
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a la participacién politica. Con todo, este derecho no dejar de s¢
un mecanismo muy relativo; sobre todo si queda a la discrecion:e
lidad precisamente del legislador movilizar o hacer suya dichas pe
ticiones.

2) La iniciativa popular en la formacién de las leyes: que es otro
mecanismo, mAas real en sus presuntas consecuencias y que respc
a una suerte de control politico, dentro de los marcos delasa
mocracia semidirectaCon todo, estos mecanismos no dejan de sel
formas relativas e indirectas de resarcir los agravios omisivos d
los poderes del Estado. En esta perspectiva, Xifras Heras seific
gue, “cuando el poder del Estado crea la ley, no suele obrar pc
propio impulso, pues lo normal es que la iniciativa legislativa vaye
precedida de una polémica o pugna entre fuerzas sociales acel
de las cuales el poder actta como arbitro”.

b) La fiscalizacion directa:que se expresaria a través de la accion
de inconstitucionalidad por omision, que la veremos lineas abajo.

IX. HACIA UNA CONFIGURACION DE UNA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

¢ Como enfrentar a la inconstitucionalidad por omisién, puesto qu
ella existe, independientemente de que los textos constitucionales no
aludan? Si bien la doctrina ha puesto en evidencia de que una de
formas en que se manifiesta la violacién debkalegumes omitiendo o
incumpliendo la produccién de normas de rango infraconstitucional que
precisamente constituyen presupuestos indispensables para que la Cc
titucion pueda tener vigencia y facticidad y se internalice en un sisterr
politico; hoy el tema que merece especial relevancia es la forma en cor
deberia resarcirse este complejo fendbmeno de omisién violatoria de
Constitucion. Ya se ha manifestado que esta problemética, a la larga
a la corta, desemboca ante la jurisdiccion constitucional, bien sea ¢
naturalezadifusao concentradaEn tal perspectiva, cabe hoy ya sefialar
que un sistema de jurisdiccion constitucional que solo prevé el contre
de la inconstitucionalidad por accion, resulta de por si incompleto, com
incompleto de vigencia aparejaria ironicamente una Constitucion pc
inactividad del legislador ordinario.
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Por principio, ya es tiempo de que, aparte de la rica jurisprudenci
que vienen abriéndose paso en los célebres tribunales constituciona
de ltalia, Alemania, Espafia, etcétera, es necesario que, desde una p
pectiva latinoamericana, se construyan procesos 0 garantias constituc
nales especificos. No dejaria de tener sustento que se esgrima, pare
fendmenostrictu sensule las omisiones inconstitucionales, una garantia
constitucional especifica: la accidén de inconstitucionalidad por omision

Aungue la doctrina le asigna un concepto técnico-juridico a las ge
rantias constitucionales, para los efectos de lo que podria ser una garal
especifica del que venimos esgrimiendo, debe tener ciertos presupues
que la habiliten para incorporarse en los circuitos de los demés proces
constitucionales.

Asi, una aproximacién aunque relativa, sobre los presupuestos en g
podria manifestarse la accion de inconstitucionalidad por omision, e
tanto ella en si resulta ser, genéricamente, una garantia 0 proceso cc
titucional, serian, en lineas generales, las siguientes:

1. Que exista un interés constitucional tutelado o asegurado

En este caso, se trata bien puede ser de que la norma que no se
creado, afecta a un conjunto de destinatarios que pueden ser perso
naturales o colectivas, instituciones, etcétera, que tengan una vinculaci
o relacion con la ley que debe existir, por cuanto asi lo ha dispues
alguna clausula constitucional, pero que por diversas razones no exis
Es decir, la ley ha de significar umalacion juridica de derechos u
obligaciones frente a terceros que pueden ser, como ya se tiene dic
destinatarios diversos.

En consecuencia, la accion de inconstitucionalidad, como garant
constitucional misma, tutela un interés colectivo que es precisamen
hacer posible que los 6rganos constitucionales cumplan con editar la |
en cuestion. La accion de inconstitucionalidad por omisién ha de super
todo un proceso constitucional destinado a conjurar un mal, un daf
un agravio que afecta no en abstracto, pese a que la declaratoria de
sentencia en si, tiene ese sentido, pero que en los hechos esta conf
rando en forma difusa o no un agravio. Si bien el agravio no neces
riamente tiene que ser directo, estamos pues ante un importante pre
puesto de esta singular garantia constitucional: un interés constitucior
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de hacer posible que en un sistema juridico se concluya con lo que ¢
néticamente dispuso la obra del Poder Constituyente originario.

2. La garantia constitucional de la inconstitucionalidad
por omision importa también una situacion factica:
la existencia de encontrarse peligrosamente amenazado
el interés constitucional

En este caso, se trata del derecho expectaficcsupone la existencia
de una ley o norma que la Constitucion garantiza. Dicha ley se ve pi
ligrosamente amenazada ante la indiferencia del legislador en no crear
En tal sentido, secuencialmente y por un tiempo razonable de no cre
cién, puede pasar a un staties peligro, via amenaza por su no edicién
0 creacion; luego, pasado un tiempo mas que razonable, y sin que que
invocar la “discrecionalidad del legislador”, estamos ya no ante una am
naza de inconstitucionalidad por omision, sino bien, ante una violacié
factica de la Constitucién por la renuencia y contumacia del legisladc
gue no ha contribuido a crear lo que es una exigencia constitucional

Este presupuesto resulta mucho mas complejo por cuanto cualqui
garantia constitucional apunta a tutelar algin derecho susceptible de ar
naza o violacion. Empero, la inconstitucionalidad por omisién no solc
expresa una amenaza; sino una violacién, aqui no cabe aludir a u
amenaza en tanto se configura dicho concepto como algo real, ciertc
inminente; sino que la omision en si ya es una violacién que se perpe
y que afecta intereses constitucionales. Basta con que algun derecho s
jetivo no tenga precisamente respaldo de una ley por su inexistenci
para que en los hechos estemos pues, ante este presupuesto.

3. Un dltimo presupuesto, dentro de lo estrictamente formal
de la garantia constitucional, es que exista una organizacion
instrumental idonea para asegurar el contenido
o interés constitucional por ella protegido

En este caso, se trata del érgano de jurisdiccion constitucional llamac
a resolver la cuestion. Segun sean los modelos o sistemas de jurisdicc
constitucional, bien sea que se trate de un modelo difuso, éste pue
asumirlo el mas alto 6rgano judicial como son las cortes supremas, cor
es el caso de Brasil, México, etcétera; y tratdndose de los paises ¢
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tienen tribunales o cortes constitucionales, éstos deben ser los comj
tentes para declarar, via la accién de inconstitucionalidad, una omisic
inconstitucional.

Lo que si queda por configurar, segun las particularidades que se
imprima, son los alcances de una sentencia y la forma en que debe
vincular al legislador, a fin de que no se configure una postergacion ¢
las clausulas programaticas por el ocio del legislador.

X. ALGUNAS PROPUESTAS CONCLUSIVAS

1. Una Defensa de la Constitucion, como ya se ha esgrimido, supol
entre otros aspectos, que cuente la jurisdiccion constitucional con m
canismos especificos que sirvan de antidoto a un mal que se configt
por la inercia del legislador. En tal perspectiva, una garantia constitt
cional especifica, bien puede ser la “accion de inconstitucionalidad pc
omision”.

2. Dicho proceso constitucional podria tener determinados perfiles
segun sea el sistema de jurisdiccion constitucional de cada pais. A
podria caracterizarse, entre otros aspectos con lo siguiente:

* Su regulacion legal: debe provenir de un expreso mandato constit
cional y debe formar parte de los demas procesos constitucionales ¢
gue cuente cada sistema constitucional.

» Respecto al tipo de control constitucional, seria exclusivamente frent
a la violacion especifica de una clausula constitucional que exige ¢
un expreso desarrollo legislativo y cuya potestad depende exclusiv
mente de los poderes del Estado desarrollarla.

» Elérgano de justicia constitucional en los modelos concentrados, detl
ser atribuida exclusivamente a las cortes o tribunales constitucion:
les; y, en caso de los modelos difusos, la competencia debe es
asignada a las Salas o Cortes Supremas.

» La sentencia estimativa de omision inconstitucional debe responder
un prius de fuerza obligatoria ante el érgano legislativo, y no a un
simple “encargo” o “recomendacion” al legislador.

En esta perspectiva, puede la sentencia integrar la falta de desarrc
legislativo, como también disponer el resarcimiento via una indemnize
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cion por el agravio o perjuicio ocasionado, bajo el fundamento del prin
cipio de responsabilidad que tiene el Estado.

La legitimidad procesal deberia ser tan igual de quienes tienen la p
testad para postular demandas de inconstitucionalidad; asi, puede se
presidente de la Republica, el fiscal de la nacion, el defensor del puebl
un porcentaje especifico del nimero legal de congresistas; un ndme
determinado de ciudadanos; los presidentes de las regiones; las centr:
sindicales nacionales; los colegios profesionales, entre otros.

Mas alld o més aca de algunas caracteristicas, la idea que debe prir
en las actuales jurisdicciones constitucionales, sobre todo desde la pe
pectiva latinoamericana, es afirmar una expresa tutela a través del cont
de la constitucionalidad por omision, a fin de que, la supuesta “discre
cionalidad” de las autoridades estatales no afecten a la norma supre
por su falta de desarrollo legislativo. Por otro lado, no se descarta q
exista también un instrumento procesaladeiones de inconstituciona-
lidad por omision concretaen donde el justiciable puede entablar ante
el juez ordinario ya no una omision absoluta, sino “relativa”, con po
sibilidad real que el juzgador supla dicha inercia legislativa.

Estos y otros aspectos mas que pueden irse avanzando, constituy
las actuales propuestas de diversos constitucionalistas que vienen reiv
dicando esta figura y su posible solucion dentro de las particulares c
racteristicas del mercado constitucional comparado.
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