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RESUMEN

A finales del siglo XIX se inicié un proceso de cambio en el criterio de entender el sistema juridico como un complejo
normativo jerarquizado, en el cual todos los dispensadores juridicos (empezando por el legislativo) se subordinarian ala
Constitucion y comenzé el transito del Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derecho. Empero, debido a la
inactividad total o parcial (omisién normativa) de los dispensadores juridicos, el desarrollo de las Cartas Politicas no ha
sido armonico, lo cual se ha consolidado como una practica recurrente que ha llevado a que los Tribunales
Constitucionales deban asumir tal situacion por medio del control constitucional, siendo precisamente esta situacion de
control por omision normativa el objeto del presente escrito.
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ABSTRACT

At the end of the 19th century a process of change in the understanding of the legal system as a complex hierarchical
normative began, in which all law-producing entities (beginning with the legislative branch) were subordinated to the
Constitution. The transition from the Rule of Law to the Constitutional Rule of Law started. However, due to the total or
partial inactivity (normative omission) of these entities, the development of Political Charters has not been harmonious.
This, in turn, has led the Constitutional Courts to attempt to resolve this situation through constitutional control. This
situation of control by normative omission is precisely the investigation of the present paper.
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INTRODUCCION

La aparicion de los Estados de Derecho en América
Latina desde el siglo XIX tanto en su desarrollo socio-
politico como Estado-nacion y en su estructuracion o
formulacion juridico-politica como Estado de derecho,
trajo consigo inicialmente la consolidacién del modelo de
Estado legiscéntrico, en el cual el legislador se abrogé la
potestad de expedir normas como intérprete Unico de la
Carta Politica legitimado en la soberania nacional. Ahora
bien, dicho modelo a finales del siglo XIX inicié un proceso
de cambio en el criterio de entender el sistema juridico
como un complejo normativo jerarquizado en el cual
todos los dispensadores juridicos —empezando por el
legislativo- se subordinarian a la Constitucion, empezan-
do asi el transito hacia el Estado Constitucional de
derecho.

Pero en general, no se ha podido llevar a cabalidad un
proceso armonico en el desarrollo de las Cartas Politicas,
debido a la inactividad total o parcial —omisién normativa-
de los dispensadores juridicos, situacion que se ha
consolidado como una practica recurrente, que ha
llevado a que los Tribunales Constitucionales deban
asumir tal situacion por medio del control constitucional y
convencional, siendo precisamente esta situacion de
control por omision normativa el objeto de analisis del
presente escrito.

Por tanto se pretende examinar la incidencia de dicho
instituto en el panorama latinoamericano como un factor
que preserva, dinamiza y soporta el modelo de Estado
Constitucional de Derecho hoy entendido mejor como un
Estado Constitucional y Convencional de Derecho, en el
que las jurisdicciones constitucionales y supranacionales
resolverian la misma y eventual inaccion de los creadores
de normas, particularmente frente a las omisiones
legislativas, con lo cual entraria el constitucionalismo en
una nueva fase de control efectivo e integral de las Cartas
Politicas, como control de constitucionalidad en bloque de
convencionalidad.

1. ELESTADO CONSTITUCIONALY CONVENCIONAL
DEDERECHOYDERECHOS

El constitucionalismo moderno como modelo de
dominaciénlegaly legitima—fundamento politico-juridico
moderno- de la cultura occidental, no ha cesado de
fortalecerse y de ser evolucionario y, por tanto, pro-activo

frente a las nuevas realidades, pues gracias a su propia
formula de constituirse en un modelo auto-fundante’ esto
es que cabalga sobre si mismo, dando respuesta a las
nuevas problematicas asi como alas nuevas o remozadas
tendencias ideoldgicas; asi pues, su génesis y desarrollo
determin6 la moderna configuracion juridica del orden
politico que hoy seguimos, bajo la institucionalizacion
inicial de esa nueva forma de dominacién histérica, esto
es, del Estado de Derecho al modelo actual como Estado
Constitucional y Convencional de Derecho y Derechos.

La pretensién del actual modelo estatal es hacer del
derecho una préactica real, garantizada no solo desde la
Carta Politica sino, también, garantizada mediante su
efectividad en sedes jurisdiccionales supranacionales,
con una nueva manera de materializarlos a partir de los
operadores judiciales con “jurisdiccion normativa” y no
como en el caso del Estado liberal clasico a voluntad del
legislador, transitando asi del Estado de derecho al
Estado constitucional y convencional de derecho y
derechos. Entonces, la Constitucidn ahora es concebida
no como norma programatica, sino como norma
vinculante, y su garante y medio de concrecidn serian los
aparatos de justicia internos y externos. Se observa,
entonces, que no surge un nuevo modelo de
constitucionalismo sino una etapa mas, resultado del
mismo proceso de evolucién, buscando la materializacion
efectiva de su esencia ideolégica y constitucional
moderna, que lejos de reducir el rol de los poderes
publicos lo que hace es buscar que estos de manera
eficiente y real salvaguarden los derechos y deberes
consagrados juridicamente.

El constitucionalismo actual, en consecuencia, reivindica
el acceso directo a los mandatos normo-constitucionales
por parte de cualquier sujeto, gracias a los eficaces
mecanismos juridicos de proteccién de derechos
fundamentales y, por otro lado, como dijimos, su fuerza
imperativa radica, tanto en la aplicacion de justicia como
en la produccion normativa por parte de las diversas
instancias estatales.

De tal forma, los asuntos por resolver desde la concepcion
no del clasico Estado de derecho, sino desde el modelo
actual en su desarrollo como de Estado constitucional y
convencional de derecho y derechos, serian, entre otros:
la accion o inaccién de los dispensadores juridicos; el
desarrollo de la democracia participativa; la efectividad de
los postulados y fines constitucionales; la concepcion de

1 - Una denominacidn apropiada al modelo es la dada por José Asensi como “La época constitucional”, en la que presenta el
desarrollo del constitucionalismo como un proceso continuo de avances y rupturas sin solucién de continuidad, mediante el cual la
humanidad, particularmente en occidente, ha fincado un modelo que ha dado respuestas a las diferentes problematicas socialesy, a
suvez, hamodelado su ser cultural, Ver en: Asensi, J. (1998). La época Constitucional. Valencia: Tirantlo Blanch. P. 399
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constitucion y su interpretacion; el rol de los jueces; el
lugar de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico; la proyeccion de los derechos y alcances entre
particulares y los derechos sociales; el cumplimiento de
los pactos y convenciones, ademéas de afrontar el
impacto de la globalizacion o mundializacion sobre el
constitucionalismo, topicos asumidos en sede judicial via
control de constitucionalidad o de convencionalidad.

En tal orden, la hermenéutica juridica en el nuevo
desarrollo del constitucionalismo implica cambios en:

a. Los medios de defensa de las Cartas Politicas, ahora
como control de constitucionalidad y de convencio-
nalidad realizado por los diferentes niveles de érganos
jurisdiccionales. En ese sentido, cada sistema constitu-
cional en relacion con la interpretacion constitucional
determina al sujeto competente para la interpretacion,
control y aplicacion de los diferentes corpus normativos.

b. La administracion de justicia y los efectos peculiares
de las sentencias —nacionales y supranacionales-, lo cual
tiene relacion con los corolarios derivados de la aplicacion
del texto constitucional o convencional en las sentencia.
Ello marcara su relevancia y trascendencia socio-politica,
sobre todo en las decisiones de los Tribunales constitu-
cionales y dela Justicia supranacional.

c. La hermenéutica juridica: al analizarse la especificidad
de la interpretacion del sistema constitucional en bloque
de convencionalidad, mediante diversos métodos y
técnicas interpretativas y argumentativas, acordes con el
actual modelo estatal. Por ello su interpretacion no puede
prescindir de juicios morales y politicos por parte del
intérprete, ya que este modelo supera el modelo clasico
ius-positivista de tratar de subsumir el caso a la norma
o la norma al caso, pues se requiere una valoracion
y una articulacién argumentativa para resolverlo
—ponderacion—. De tal forma, este paradigma interpre-
tativo supera el concepto de Constitucion como mero
instrumento limitador u organizador del poder politico
para establecerlo, también, como un instrumento
modelador de relaciones sociopoliticas, socioculturales
etc., como hemos indicado, de un Estado de derechoa un
Estado constitucional y convencional de derecho que
busca ser social y democratico de derecho y derechos.

En dicho entorno estatal, la Carta resulta fortalecida como
un referente normativo —imperativo-, directo de los
jueces, convirtiendo la labor del operador judicial mas que
en un contrapeso del poder legislativo se instituyen en
garantes y/o dinamizadores de la funcion dispensadora
de normas, buscando la eficacia material del texto

constitucional, pues la denominada democracia
constitucional que abrié el modelo en estudio, tiene que
ser reexaminada sobre los sujetos que desarrollan la
Carta dada la naturaleza del juez y del legislador en el
sentido de precisarse quién o quienes estan legiti-
mados para desarrollar o variar normas 0 principios
constitucionales, lo cual involucraria un cambio en la
misma concepcion y referencia frente a la funcién
jurisdiccional. Lo anterior, entre varios asuntos, pone
de relieve el principio de separaciéon de poderes, de
garantias e independencia y, desde luego, frente al peso
especifico para cada uno en relacion con su legitimidad,
naturaleza y objeto, pues el poder jurisdiccional devenido
ahora con poder o jurisdiccion normativa tenderia hacia
una supremacia de la hermenéutica constitucional y
convencional, en el que la interpretacion seria la garantia
para el derecho en el sentido que de manera asertiva y
directa buscaria hacer efectivos los principios y valores
constitucionales, ese es el riesgo que, se considera,
implica asumir el modelo, maxime con la cada vez mas
recurrida demandas ante las instancias supranacionales.

Se resalta entonces que el actual Estado en su estatus
filoséfico-politico, esto es, como Estado social y demo-
cratico de derecho y derechos, se separé claramente del
modelo liberal clasico, el cual pretendia hacer una
distincion tajante entre politica y derecho, entre crear y
aplicar la norma. En este orden de ideas los tribunales
constitucionales asumen un rol adicional que involucra un
juicio politico-juridico sobre los hechos y actuaciones de
las autoridades publicas en relacion con lo estipulado
en la Carta Politica, a efectos de hacer primar y valer
sus criterios, principios y normas, por ello los tribunales
constitucionales y supranacionales hoy, teniendo en
cuenta el constitucionalismo evolucionario, tienen estatus
juridico-politico devenido de su propio origen y funcién,
pues fundan su legitimidad en lo que podriamos
denominar el principio de representacion democratica
indirecto toda vez que la configuracion de sus miembros
deviene de un ejercicio de democracia representativa.

Ahora bien, pese a que, desde sus origenes y en su
modelo bésico, el legislativo se constituyé en la institucion
politica por antonomasia, pues fue concebido como el
espacio politico que definiria lo juridico -la ley-,
independientemente de la concepcion democratica en
que se desarrollara o ejerciera la soberania. Asi podemos
examinar cdémo, en los regimenes constitucionales
occidentales a pesar de radicarse la titularidad de la
soberania en el pueblo, su ejercicio se hace via
representativa en el érgano legislador, quién es el que
realmente toma las decisiones pese a los imaginarios
populares de reivindicar el ejercicio de la soberania en el
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pueblo, ésta se constituye mas bien en un mecanismo
simbdlico de legitimidad politica de los 6rganos publicos
representativos con autoridad, esto es, con la capacidad
de creacion juridica, que un ejercicio de democracia
directa. Por ello los que estan llamados a asumir ese
rol promotor de los postulados constitucionales y
convencionales son los tribunales constitucionales vy
los drganos jurisdiccionales internacionales ante la
inactividad consciente o inconsciente del legislador,
rebasando, en consecuencia, el ambito clasico del
concepto de jurisdiccion en sentido lato ahora, también,
como “jurisdiccién normativa”.

En el marco anterior, uno de los anélisis a realizar es el
comportamiento de los legislativos en el contexto del
Estado Social y Democratico de Derecho y Derechos, en
el que su compromiso ineludible es el apego y desarrollo
no solo de la Constitucion sino, también, de los compro-
misos internacionales, pues su labor, en el mejor de los
casos, es fratar de desarrollar sus propuestas politicas
afrontando las problematicas actuales bajo el referente
normo-constitucional y convencional; ahora bien, el
problema surge cuando no asumen ni lo uno ni lo otro,
cayendo en una dindmica legislativa al ralenti, tratando
con ello de evitar la deslegitimidad politica de decidir
asuntos o tematicas que representan altos costos para
la poblacién en coyunturas especificas, en otras palabras,
el desarrollo legislativo va de la mano de los réditos
democraticos —politicos- a obtener. Es por ello que la
respuesta tedrico juridica ante dicha situacion de omision
legislativa y/o normativa, independientemente de su
origen, es el instituto juridico de lainconstitucionalidad por
omisién legislativa y/o normativa, con la cual se pretende
dar continuidad y eficacia a los mandatos de la Carta-via
control de constitucionalidad o convencionalidad- ante
situaciones que no dan espera, dado los derechos en
juego.

2. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y LA
OMISION NORMATIVA

Fernandez Rodriguez (1998) sostiene que las omisiones
legislativas y/o normativas, surgen del incumplimiento
del mandato constitucional o convencional de desarrollar
sus enunciados politico-sociales mediante normas por
parte de quien tiene el deber de hacerlo, esto es y
principalmente, del érgano legislativo, con lo cual se
impide la eficaz aplicacion de la Carta. (p. 88 y ss). De tal
forma, en la omision legislativa y/o normativa se presenta
o se descubre la voluntad del legislador de no actuar o
decidir, a diferencia de las lagunas normativas, las cuales
son tratables mediante una labor interpretativa. Su
abordaje se ve justificado dado que si en el sistema

juridico existen mecanismos —acciones- para eliminar
las normas inconstitucionales, suena logico que exista
una accién para evitar la omision del desarrollo de los
preceptos constitucionales o convencionales por parte
de los organos dispensadores de normas, pues se
vulneran en palabras de Ramirez Cleves (2006) la
“exigibilidad y la eficacia” de los postulados juridicos,
tal como lo han consagrado diversos sistemas constitu-
cionales.

En tal orden, la defensa de la Constitucién y del entorno
normativo internacional fue fortalecida por los desarrollos
democraticos que reivindicaron la aplicacién efectiva
de las Cartas politicas y de los tratados; por ello se
proveyo de una serie de recursos juridico-politicos para
la eficacia y la aplicabilidad del sistema juridico sin
necesidad, en principio, de una legislacién que la desarro-
llara. El soporte se dio por via doctrinal y jurisprudencial,
inicialmente en Alemania e Italia y, posteriormente, los
demas paises, que la relacionarian directamente con la
omisién y vulneracion de derechos fundamentales, razon
por la cual abogaron por la implementacién normativa de
acciones de inconstitucionalidad positivizadas, ademas
de la posibilidad juridica de hacer los exhortos a los
legisladores para que desarrollaran determinada ma-
teria normativamente. Es asi como, por ejemplo, la
jurisprudencia constitucional italiana al diferenciar las
categorias dogmaticas de disposiciéon y norma, logra
la clasificacién de las sentencias que definen el tema
en interpretativas, de recomendacion y aditivas y
sustitutivas.

En relacion con el control de constitucionalidad por
omisién normativa en Iberoamérica se tiene: Portugal y
Brasil, constituyen referentes icénicos al haber consa-
grado constitucionalmente este instituto como una accion
directa de inconstitucionalidad por omision, tanto del
legislador como de la potestad reglamentaria de un
6rgano administrativo.

Costa Rica dispone expresamente y de forma directa e
integral de un control de la omision legislativa mediante la
accién de inconstitucionalidad, la cual procede frente a
leyes y otras normas u omisiones de autoridades e incluso
de actores privados, que atenten por accion u omision
alguna disposicién constitucional, sustentada en los
principios de prudencia y auto-integracion:

Cabra la accion de inconstitucionalidad: a) Contra las leyes
y otras disposiciones generales, incluso las originadas en
actos de sujetos privados, que infrinjan, por accion u
omision, alguna norma o principio constitucional. b) Contra
los actos subjetivos de las autoridades publicas, cuando
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infrinjan, por accién u omisién, alguna norma o principio
constitucional, si no fueren susceptibles de los recursos de
habeas corpus o de amparo... f) Contra la inercia, las
omisiones Y las abstenciones de las autoridades publicas”
(Ley7135de 1989.Art 73).

Por lo anterior, la Sala Constitucional de dicho Estado
puede otorgar plazos razonables al legislador —Asamblea
Legislativa- para que emita o subsane la ley respectiva
(CConst, S-05-005649/2006, J. Lobo).

Por su parte México no prevé expresamente el control
de las omisiones legislativas en el articulado de la
Carta Federal; empero lo ha venido desarrollando via
jurisprudencial al desatar controversias constitucionales
0 por acciones de inconstitucionalidad. De tal forma la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién precisd que
éste control procede contra omisiones, y mientras se
mantenga el término para suimpugnacion. Dicho Tribunal
considera que si bien la accién de inconstitucionalidad es
improcedente contra las omisiones absolutas, si prospera
frente a aquellas que sean resultado de una deficiente
regulacion de mandatos juridicos, esto es, cuando se
trate de omisiones parciales por la deficiente labor
legislativa. Asi por ejemplo podemos observar una
Sentencia que declard:

Conminar al Congreso del Estado de Nuevo Leon, para que
amas tardar en su siguiente periodo ordinario de sesiones,
contemplado en el articulo 55 de la Constitucién Politica
local, emita la Ley Reglamentaria del Articulo 95 del propio
ordenamiento, a fin de subsanar la omisién legislativa
que se le atribuy6 (SCJ, Controv.Const-74-2011/ 2013, O.
Séanchez).

En Venezuela, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo ha venido ejerciendo una “jurisdiccion
normativa” frente a la omision legislativa de la Asamblea
Nacional, al declarar y dar plazo para la expedicién de la
norma no desarrollada. Tal como lo ha reiterado en
sentencias que ratifican la competencia para declararla.
(TS, S-05-080/2006, Pon. Conjunta).

En Argentina via desarrollo jurisprudencial, la Corte
ha venido ampliando sus competencias al asumir “el
conocimiento de omisiones normativas y, sin invadir la
esfera competencial del legislativo o de otros érganos,
busca salidas consensuadas con el fin de preservar los
mandatos constitucionales” (Varcalce, s.f).

Ecuador de manera explicita contempla la competencia
dela Corte Constitucional para dictar, de manera provisio-
nal- la norma omitida o ejecute el acto omitido, en el
evento en que si vencido el término otorgado por dicho

Tribunal no se expide 0 no se cumple, por tanto considera:

Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las
instituciones del Estado o autoridades publicas que por
omision inobserven, en forma total o parcial, los mandatos
contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo
establecido en la Constitucién o en el plazo considerado
razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el
plazo la omisién persiste, la Corte, de manera provisional,
expedira la norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo
conlaley (CConst, S-Interp, 0001-09-SIC/2010, E. Zarate).

Bolivia no contempla la accidn de inconstitucionalidad por
omision legislativa en su sistema juridico, pero el Tribunal
Constitucional de Bolivia, via desarrollo jurisprudencial se
refirié al concepto y efectos de la inconstitucionalidad por
omisién en los siguientes términos:

Se alude a la inconstitucionalidad por omisién cuando
el comportamiento inconstitucional no se traduce por
actos, sino por abstinencia de conducta (...), todo texto
constitucional se ve en la imposibilidad de agotar todas
las materias que son objeto de tratamiento, no solo por
razones facticas o de conveniencia politica, sino, y
especialmente, por motivos de orden técnico relativos
alafuncién de la CEP y ala metodologia de su elaboracion.
(...) La aludida imposibilidad factica y las exigencias de
técnica legislativa dan lugar a que el legislador ordinario
asuma la necesidad de desarrollar determinados preceptos
del texto fundamental para, de esa manera, asegurar la
eficacia del proyecto constitucional y la concrecion del
mismo. El primer efecto de esta situacion es la aparicion
en el articulado de la Ley Fundamental, de una serie de
normas que generan la concreta obligacion de ser
desarrolladas por el legislador ordinario para tender a la
eficacia plena. (...), no todos los preceptos que integran
el texto basico poseen el mismo caracter, la misma
naturaleza, nitienen que ser necesariamente desarrollados
por el legislador ordinario, dado que algunas de ellas deben
ser aplicadas en forma inmediata sin disposicidn inferior
que las reglamente, regule o desarrolle (CConst, S-0032/
2006, E. Ifiguez).

De tal manera, el Tribunal Constitucional de Bolivia via
desarrollo jurisprudencial asume atribuciones para
enjuiciar las omisiones constitucionales y asi disponer su
cumplimiento, pues el legislador esta sujeto a las normas,
principios y valores de la Constitucion.

En Perd, el Tribunal Constitucional ha asumido el
desarrollo de la Carta Politica como norma vinculante al
abordar via jurisprudencial su desarrollo frente a las
omisiones del legislador; ahora bien, para que dicho
Tribunal declare la omisién normativa se requiere
que tal omision se materialice en verdaderos actos
inconstitucionales, vinculados a violaciones graves y
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manifiestas de derechos fundamentales, sea por falta de
norma que permita su ejercicio efectivo o por la negacion
absoluta de la norma al no desarrollarla o contemplarla.
De tal forma sus sentencias ordenan al 6rgano renuente a
emitir la norma correspondiente o exhortan al Congreso
de la Republica a cumplir su competencia legislativa,
pues el mismo Tribunal ha reiterado que:

Es verdad que la Constitucion peruana de 1993 no
contempla de manera expresa la posibilidad del control de
las omisiones legislativas [...], no obstante, para el caso
nuestro, el fundamento del control de las omisiones
legislativas debe ubicarse no solo en el efecto normativo y,
por tanto, vinculante de las normas constitucionales, sino
en la misma practica del control de constitucionalidad que
se ha venido desarrollando en los ultimos afios y en el que
el rol del Tribunal Constitucional ha sido de permanente
colaboracin con la actividad legislativa en un esfuerzo por
sentar las bases del Estado Constitucional en nuestro
pais. Esta colaboracion ha permitido no sélo declarar la
incompatibilidad de leyes dictadas por el Parlamento,
sino también, con frecuencia, a través de las sentencias
interpretativas y exhortativas, este Colegiado, sin declarar
la inconstitucionalidad de una norma sometida a control,
ha podido alertar al legislador a efectos de promover su
actuacion en determinado sentido a efectos de no incurrir
en supuestos de evidente inconstitucionalidad (TConst,
S-05427-2009/2010, M. Ramirez).

Por su parte, Colombia en el articulo 241 de la Carta
Politica le asigna a la Corte Constitucional "la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucion”, por lo
tanto le corresponde también examinar las acciones
que demuestren la pasividad del legislador frente a los
mandatos de la Constitucién, a efecto que éstos no
sean sélo enunciados semanticos, y gocen de plena
aplicabilidad en contextos reales o materiales de
exigibilidad. En tal escenario el Tribunal Constitucional
colombiano se declara competente para conocer solo de
la omisiones legislativas relativas; asi, pues, el concepto
de omisién legislativa ha sido objeto tanto de trata-
miento doctrinal como jurisprudencial, pues todo tipo de
abstencion del legislador de disponer lo prescrito por la
Constitucion; dichas omisiones se identifican de acuerdo
con lajurisprudencia y la doctrina se entiende por omision
legislativa

Todo tipo de abstencién del legislador de disponer lo
prescrito por la Constitucion. Dichas omisiones, entonces,
se identifican con la "no accién" o falta de actividad del
legislador en el cumplimiento de la obligacion de legislar
que le impone expresamente el Constituyente. Para
que se pueda hablar de omision legislativa, es requisito
indispensable que en la Carta exista una norma expresa
que contemple el deber de expedir la ley que desarrolle las

normas constitucionales y el legislador lo incumpla, pues
sin deber no puede haber omisién. En consecuencia, la
omision legislativa no se puede derivar de la ausencia de
leyes por incumplimiento del Congreso del deber general
delegislar (CConst, C-543/1996, C. Gaviria).

En resumen, se afirma que existe una omision legislativa,
cuando el legislador no cumple un deber de accién
expresamente sefialado por el Constituyente. En sintesis,
afirma la Corte que s6lo existe omisién legislativa cuando
el legislador incumple un deber de accion —expedir una
ley-, estando expresamente sefialado en la Constitucion.

De tal forma, en Colombia, siguiendo la técnica legislativa,
y como muchas de sus normas constitucionales expre-
san, respecto del contenido de la misma, “..Ja ley lo
requlara, determinara, etc.”, no existiendo discusion
frente al mandato de provisién normativa impuesta desde
la Carta al legislador; empero jqué sucede cuando
surgen problematicas sociales que requieran ser
resueltas y no existe ley o norma aplicable, pero pueden
ser inferidas soluciones desde los enunciados juridicos,
tratese de valores y/o principios consagrados en la
Constitucién o en Convenciones Internacionales, que
requieren un desarrollo normativo?. Entonces, aqui la
‘norma” inexistente esta en ciernes, pues se da un
supuesto factico probado que la requiere y que se enlaza
con el enunciado constitucional o convencional, por tanto
necesita un desarrollo normativo devenido del operador
judicial. Al respecto, la Corte Constitucional (1996) estima
que el legislador incurre en omision legislativa ella en los
siguientes escenarios:

1. Cuando no produce ningun precepto encaminado a
ejecutar el deber concreto que le ha impuesto la
Constitucién;

2. Cuando en cumplimiento del deber impuesto por la
Constitucion, favorece a ciertos grupos, perjudicando
aotros;

3. Cuando en desarrollo de ese mismo deber, el
legislador en forma expresa o tacita, excluye a un
grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al
resto. (y)

4. ... cuando el legislador al regular o construir una
institucién omite una condicion o un ingrediente que,
de acuerdo con la Constitucion, seria exigencia
esencial para armonizar con ella. v.gr.: si al regular un
procedimiento, se pretermite el derecho de defensa
(CConst, C-543/1996, C. Gaviria).

Ahora bien, el primer caso corresponde a la denominada
omision legislativa absoluta, pues no existe norma alguna
que desarrolle el mandato constitucional, mientras que los
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casos restantes configuran la omision legisiativa relativa,
teniendo en cuenta que si bien es cierto ha habido
disposicién normativa del legislador, ésta es incompleta
frente a los actores, supuestos o relaciones que ha de
cubrir segun los postulados de la Carta, configurandose
en consecuencia una violacion del principio a la igualdad.
De tal suerte que, en la omision absoluta, es clara la falta
al deber de emitir una ley segun el canon constitucional,
mientras que en la omision relativa el texto normativo fue
producido pero de manera incompleta o deficiente.

En relacion con tales vacios normativos ha habido
desarrollos jurisprudenciales por parte de los Tribunales
constitucionales, como es el caso del espafiol el cual
acude a comunicaciones exhortativas al legislador para
que emita la correspondiente ley, esto es, desarrollando
los enunciando constitucionales; asimismo, estan las
llamadas sentencias “aditivas”, mediante las cuales el
Tribunal proyecta las conjeturas que debia contemplar la
norma objeto de control constitucional, para el caso,
desde luego, de las omisiones relativas. Frente a lo cual,
la Corte Constitucional (1996) ha seguido los anteriores
desarrollos, y ha sido reiterativa y uniforme en admitir
su competencia sélo para abordar demandas de
inconstitucionalidad por omision legislativa relativa, al
determinar que “...frente a los vacios legislativos ha
hecho exhortaciones al Congreso de la Republica para
que expida la ley que desarrolle un determinado canon
constitucional. Recomendacion que obviamente no
constituye una imposicién sino una admonicion para que
se cumpla la directiva constitucional”, tal como lo ha
reiterado dicha corporacion en las sentencias C-90/92, C-
24/94,C-473/94, C-285/96, entre otras.

El mismo Tribunal ante las demandas de inconstitucio-
nalidad por omisién legislativa absoluta, en su primer
pronunciamiento en la sentencia C-543/96, respondid ala
demanda que solicitaba la declaracion de omision del
legislador colombiano al no expedir la ley que determi-
naria el procedimiento a seguir para hacer efectiva la
“accion de cumplimiento”. Para ello, fundamento su falta
de competencia para pronunciarse sobre las omisiones
legislativas absolutas basado en lo consagrado en el
art.241 de la C.N, el cual expresa que a ella “...se le
confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este
articulo" y, por tanto, le delimité de manera taxativa las
actuaciones o situaciones que serian objeto de examen
constitucional pues:

Se encuentra restringida y limitada por lo dispuesto en el
precepto citado, de manera que no le es permitido extender
su competencia a asuntos no sefialados alli expresamente.

Al analizar cada una de las funciones consagradas en el
articulo 241 de la Constitucién, advierte la Corte que
ninguna de ellas la autoriza para fiscalizar o controlar la
actividad legislativa por fuera de los términos sefialados en
la norma precitada. En efecto, la accion publica de
inconstitucionalidad si bien permite realizar un control mas
0 menos extenso de la labor legislativa, no autoriza el
gjercicio de lo que el legislador genéricamente ha omitido,
conforme a las directrices constitucionales (CConst, C-
543/1996, C. Gaviria).

Empero, dicho érgano ratifico la competencia para
examinar las actuaciones del legislador en las que de
manera incompleta o imperfecta desarrolle los postulados
de la Carta, esto es de las llamadas omisiones relativas o
parciales.

Al respecto se debe sefialar que, si bien es cierto, el
control constitucional versa sobre normas positivas y el
efecto de las omisiones legislativas absolutas es
normativo, pues se acude a otras disposiciones, seria
posible abordar el control sobre las omisiones legislativas
absolutas examinando la norma o disposiciones que son
aplicadas en lugar de la “ley debida” por efecto de la
omisién legislativa, regulaciones que pueden ser
contrarias a la Carta, como, en efecto lo consagran
algunas Cartas Iberoamericanas.

3. ACTIVISMO JURISDICCIONAL CONSTITUCIONAL
Y CONVENCIONAL COMO REIVINDICACION
POLITICA DE LO JURIDICO

El control de constitucionalidad y de convencionalidad
se realiza, en principio, sobre un soporte formal, es
decir, sobre un texto legal que debe desarrollar los
postulados normativos, pero recordemos que podemos
diferenciar como los enunciados normo-constitucionales
y convencionales estan para desarrollarse, por lo que
pueden estar 0 no contemplados en textos normativos,
asi que es posible contemplar eventos en que se requiere
declarar la pertinencia del deber de desarrollar el
enunciado constitucional o convencional, cuando en sede
de control constitucional o convencional se infiere que
existe omisidn normativa para atender el caso o situacion
y asi hacer efectivos los postulados de la Constitucién o
de las convenciones o pactos internacionales.

De tal manera la omisién normativa —relativa o absoluta-
no significa inexistencia de regulacion sino la conside-
racién de una regulacién diversa a consecuencia de
la omisién, que requiere definirse frente a los postulados
de la Carta o de Pactos Internacionales, entonces, resulta
claro que en los ordenamientos juridicos no existen
lagunas normativas, pues precisamente el aparato
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judicial esta para ello, es decir, para determinar y analizar
los efectos normativos derivados de las omisiones
normativas, razon por la cual el operador judicial debe
proclamar su desarrollo al tenor tanto de la Constitucion
como de las Convenciones Internacionales suscritas por
el respectivo Estado.

En Colombia, la Corte Constitucional (1996) lo ha
reiterado al precisar el alcance del modelo societal, es
decir, como Estado social de derecho y derechos (CP
arts. 1°y 4°), pues en un ordenamiento de esta natura-
leza, las autoridades no sélo tienen deberes negativos o
de abstencién, como en el Estado liberal, sino que tienen
obligaciones positivas o de hacer, las cuales son, en
muchas ocasiones, la contrapartida de los derechos
prestacionales de las personas. Por consiguiente, las
autoridades, incluido obviamente el Legislador, pueden
violar la Carta o las convenciones si no cumplen esas
obligaciones, lo cual implica un cierto cambio de la funcién
del control constitucional.

En consecuencia, nos resulta claro que todas las
disposiciones constitucionales y convencionales estan
para ser desarrolladas o aplicadas, el asunto clave es
determinarla prontitud o la velocidad para hacerlo, asunto
que, en principio, le corresponderia al legislativo, pero
que también seria asunto de impulso, en el actual modelo
de Estado constitucional y convencional de derecho, le
corresponde no solo a los Tribunales constitucionales
sino, también, a la Justicia supranacional, limitandose a
declarar o verificar la omisién normativa y, como se anoto,
sin llegar a establecerla de forma definitiva, pues en
situaciones excepcionales y fundados en principios vy
valores juridicos que pueden estar en riesgo, tales
jurisdicciones podrian establecer -para dichos casos-
regulaciones o directrices transitorias mientras el drgano
naturalla dispense, module o desarrolle.

4. FUNDAMENTOS PARA EL CONTROL DE LA
OMISION NORMATIVA

A continuacién se examina los criterios y presupuestos
trazados tanto doctrinariamente como jurisprudencial-
mente para sustentar la competencia para conocer
las demandas de inconstitucionalidad o de control de
convencionalidad, y los eventos en que en sede
jurisdiccional se declare la omision normativa:

- La viabilidad de la accién de inconstitucionalidad por
omision tiene respaldo en la concepcion de soberania
popular, mediante la cual se concede a la ciudadania

—-como constituyente y titular primario del poder-, el
derecho a participar, también, en el ejercicio y control
del poder politico delegado a los legisladores via
democracia representativa, por incumplimiento de
mandatos juridicos, no solo por accion, sino como en
el presente caso, por dejar de desarrollar los enuncia-
dos constitucionales, asi mismo el compromiso adqui-
rido por los Estados de responder ante jurisdicciones
internacionales.

- El cambio en la concepcidon garantista de los
derechos al entender la Carta con fuerza normativa
vinculante —esto es, no sélo como un texto progra-
matico- y reforzada mediante su aplicacion sistémica
en bloque de convencionalidad. De tal forma, se
fortalece la accion publica de inconstitucionalidad
como garantia para hacer efectiva la supremacia
de la Constitucién Politica articulada a preceptos
convencionales, en términos de poder provocar su
materializacion como desarrollo natural o cuando la
situacién lo amerite.

- En el caso del procedimiento constitucional de exigir
-para declarar la omisién normativa- el sefalar o
precisar la norma acusada, no se aplicaria en el caso
de la omision, pues el mismo requisito seria inconstitu-
cional -por imposibilidad natural de cumplimiento-, al
denegar u obstruir el acceso a la sede de control
jurisdiccional.

- La congruencia de abordar la omisiéon normativa
como objeto de control constitucional o convencional,
también, en resolver el choque entre la Constitucion
formal —dada para ser desarrollada- y la Constitucion
material, en el que un factor real de poder lo constituye
la inactividad del legislador o de cualquier otra autori-
dad que produce un efecto inmediato, cual es la ina-
plicacion del Estatuto Fundamental o de normas inter-
nacionales, permitiendo con ello que otros factores,
criterios o actores copen su espacio politico-juridico.

-La guarda de la Constitucion y de los Tratados o
Convenciones sobre derechos seria incompleta si se
aplica Unicamente frente a las actuaciones positivas
de los dispensadores juridicos, teniendo en cuenta
que tales fuentes de derecho estan para desarrollarse
y/o materializarse y la omision lo impide o lo incumple,
situacién que se presenta cuando se encuentran
situaciones facticas que lo ameritan, por violar dispo-
siciones juridicas superiores, por tanto se amerita el
control constitucional y convencional.
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CONCLUSIONES

Aligual que el Estado de derecho como modelo estructu-
ral y auto-fundante de dominacion legal y legitima que ha
venido evolucionando en su concepcidn y configuracion
también ha sido propio de sus instituciones como es
el caso de la funcién de la jurisdiccion constitucional,
cuyo origen no fue inicialmente para restaurar el orden
constitucional frente a una omisién, sino solamente
para inaplicar normas inconstitucionales ("Marbury vs.
Madison"). Luego, bajo el modelo Kelseniano, los
Tribunales constitucionales se tornaron, también, como
legisladores negativos, al poder derogar las normas
inconstitucionales. Posteriormente, y de manera timida,
se encaminaron como legisladores positivos, al impulsar
la expedicion de normas mediante las sentencias
exhortativas, para luego afrontar la inconstitucionalidad
por omisién en la produccion de normas como
imperativos constitucionales o convencionales, bajo el
modelo de Estado Constitucional y convencional de
Derecho.

El constitucionalismo actual se percibe entonces como
un sistema juridico con una estructura jerarquica, una
especie de iuspositivismo constitucional, que concibe la
validez normativa articulada a su aplicacién real, tomando
como fundamento la existencia de una Constitucion
rigida, con la respectiva constitucionalizacion de la ley,
garantizada mediante un control constitucional fuerte,
al establecerse un sistema juridico con acceso directo a
los postulados normo-constitucionales y convencionales,
en el cual se establece una fuerte restriccion del ejercicio
potestativo al legislador. De tal forma una de las proble-
maticas del constitucionalismo contemporaneo es la
inactividad del legislativo frente a cuestiones que requie-
ren un inmediato desarrollo normativo, al ser frecuente la
falta al deber de legislar razén por la cual tanto la ciuda-
dania como los operadores judiciales demandan y en-
cuentran, via control de constitucionalidad o convencio-
nalidad, las “omisiones hormativas”, buscando y logrando
con ello la eficacia y materializacion de las Cartas
politicas y convenciones; asi, pues, los Tribunales
constitucionales nacionales y la jurisdiccion internacional
despliegan lo que podriamos denominar un activismo
constitucional o convencional —judicial- mediante el
gjercicio de la “jurisdiccién normativa®, resolviendo las
controversias constitucionales y las acciones de inconsti-
tucionalidad en pro de la eficacia de los postulados
juridicos en procura de salvaguardar derechos.

Las omisiones normativas devienen del incumplimiento
del mandato constitucional, legal o convencional de

desarrollar sus enunciados politico-sociales mediante
normas por parte de quien tiene el deber de hacerlo,
principalmente, del érgano legislativo, con lo cual se
impide la eficaz aplicacion de la Carta. De tal forma, en la
omision se presenta o se descubre la voluntad del rgano
competente de no actuar o decidir, a diferencia de las
lagunas normativas, las cuales son tratables mediante
una labor interpretativa. Asi, pues, en el caso de la
omisién legislativa -relativa o absoluta- no significa
inexistencia de regulacién sino la consideracién de una
regulacion diversa aplicada a consecuencia de la omision
del legislador, que requiere definirse conforme a los
postulados de la Carta, tipificandose la figura de la
inconstitucionalidad por omision, con lo cual se pretende
dar continuidad y eficacia a los mandatos de la Carta
-via control de constitucionalidad- ante situaciones que
no dan espera, cuyas salidas o soluciones en sede
jurisdiccional las podemos sintetizar asi: delatar ante un
6rgano superior, exhortar o recomendar su expedicién o
desarrollo, comunicar o llamar la atencion de la omisién,
resarcir o cubrir el derecho, expedir o desarrollar una
norma.

La inconstitucionalidad por omisién soporta un control
al legislativo o a la autoridad renuente en relacién con la
produccion de normas generales y para casos espe-
ciales, por falta de sancion, accién u omisién. En eventos,
como cuando ha transcurrido un periodo razonable y el
legislativo no ha emitido la norma exigida desde la
constitucién, o cuando existe un mandato claro sobre la
obligacion de legislar, o cuando se configura la posibilidad
de integracion, por parte del érgano jurisdiccional en
casos especificos, frente a la pasividad del legislador y,
por tanto, pueda ser superada con la actuacion del
operador jurisdiccional; ahora bien, la inconstitucio-
nalidad por omisién plantea un conflicto competencial
aparente, pues pareceria que desdibujara el equilibrio
competencial de los érganos o ramas del poder publico, lo
cual se dilucida al justificarse la intervencién competencial
del Tribunal constitucional en procura de la supremacia y
por autoridad de la Carta Politica. Teniendo en cuenta que
éstos tienen un claro estatus politico-juridico bien
definido, devenido de su propio origen y funcion, pues
como en la gran mayoria de los sistemas constitucio-
nales, funda su legitimidad en el denominado principio de
representacion democratica indirecta toda vez que la
configuracion de sus miembros deviene de un ejercicio
de democracia representativa por el legislativo, por el
ejecutivo o por ambos, erigiendo a dicho Tribunal o Corte
en la méaxima conciencia politico-juridica nacional, con su
rol de activista constitucional en bloque de convenciona-
lidad.

Orlando Pardo Martinez
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En consecuencia no se trata de que los Tribunales o
Cortes constitucionales busquen desplazar al legislador,
sino, por el contrario, de garantizar la fuerza normativa de
la Constitucion y de los tratados mediante su desarrollo
normativo. Ahora bien, si bien es cierto que el legislador,
como operador y dispensador normativo, es el primer
intérprete de la Carta Politica y el encargado de su
desarrollo juridico como titular del ejercicio delegado de la
soberania, empero, también es verdad que al incumplir
dicho mandato puede violar la juridicidad, lo cual es
intolerable en un Estado Constitucional de Derecho.
Entonces, lo que se busca es hacer efectiva la regu-
lacién que la Carta o que las convenciones traen para
resolver las problematicas presentadas; asi, el examen
versaria sobre lo sustancial y no solo, como condicién de
procedibilidad, sobre su determinacién formal de
inexistencia como norma positiva, pues es justamente lo
que no existe. Otra cosa es que generalmente el control
se realiza sobre precisas normas positivas. Es asi como
se configura un deber del operador judicial, cuando en
sede de control constitucional o convencional se infiere
que existe omision legislativa absoluta o relativa para
atender el caso o situacion y asi hacer efectivos los
postulados juridicos —activismo judicial-. Lo anterior es
palpable, también, al verificarse como la mayoria de
reglas generales o principios constitucionales no se
encuentran desarrollados pero no por ello dejan de ser
disposiciones vinculantes tanto para el despliegue
normativos como para su aplicacion por parte de los
operadores juris-diccionales. La inconstitucionalidad por
omision ubica a un legislador pasivo, sujeto a control
constitucional, que requiere ser dinamizado o conminado
mediante la competencia jurisdiccional, convertida ahora
en “Jurisdiccion normativa”.

Portugal, Brasil, Costa Rica, Ecuador y Venezuela,
consagran la inconstitucionalidad por omisién legislativa
en forma concreta, en los demas Estados latinoameri-
canos se viene desarrollando de forma cada vez mas
decidida y vigorosa, via jurisprudencial y en relacion, en
principio, con las omisiones relativas, sustentadas en los
contenidos de varios preceptos constitucionales que
prohiben su violacién material y cobijados por el modelo
del Estado Constitucional y Convencional de Derecho.
Situacidn que cobra mas fuerza y vigencia teniendo en
cuenta las recurrentes acciones ante las jurisdicciones
supranacionales que demandan o denuncian el
inactivismo estatal —por parte cualquier 6rgano, incluido el
jurisdiccional-, de no dar cumplimiento a los pactos o
convenciones, lo que configuraria otra especie de
omision respecto de tales normas.

Finalmente, los efectos de una declaracion de inconstitu-
cionalidad por omisién normativa tiene un peso politico
muy significativo en la arena politica para los dispen-
sadores juridicos, en efecto, el publicitar la inconstitucio-
nalidad en que ha incurrido el legislador u otra autoridad,
acarrea su deslegitimidad, lo cual lo incita o provoca
nuevas dinamicas internas o de actores politicos
externos. Lo cual es evidente hoy, pues son los tribunales
constitucionales y los internacionales quienes mantienen
viva la legitimidad del modelo de Estado Social y
Democrético de Derecho y Derechos, tanto por ser
garantes del mismo como por ser impulsores de su
desarrollo, “destronando” en esa labor a quien por
antonomasia como deber le corresponderia es decir, a los
organos legislativos, quienes en el mejor de los casos no
lo hacen por factores de desconocimiento, riesgo politico
0 de gestién. Por ello, generalmente, las tematicas
politicas en sede legislativa conciernen a los asuntos
relevantes para las mayorias mientras que les ha
correspondido a las Cortes constitucionales y Tribunales
internacionales abocar asuntos fundamentales de
minorias o de grupos vulnerables. Situacidn que se ve hoy
entrando en una nueva fase con el rol de la Jurisdiccion
supranacional —Convencional- que coadyuvaria a definir
y reforzar aiin mas la validez y eficacia de dicho instituto
de control de constitucional por omisién normativa otro de
control por omision convencional de los operadores
politico-juridicos estatales.
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