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sector de la Academia ha mostrado su permanente preocupación 

y reparo, cual es, la Inconstitucionalidad por Omisión.  

Analiza así, su sentido, origen y definición de dicha institución 

jurígena, a la luz de importantes fuentes doctrinarias, legislativas 

y jurisprudenciales de diversos sistemas jurídicos europeos y 

latinoamericanos; con énfasis en su directa relación con la 

protección de los derechos fundamentales, como una 

herramienta efectiva para contrarrestar las consecuencias de la 

misma.  

Finalmente, arriba a interesantes razonamientos y propuestas, a 

efectos de lograr la ansiada y efectiva salvaguarda y protección 

de los derechos fundamentales, en beneficio de la ciudadanía, 

así como, el desarrollo y evolución sostenible de los pueblos. 

Palabras clave: Inconstitucionalidad por Omisión, Garantía de 

Protección de Derechos Fundamentales, Omisión 

Constitucional, Tutela jurisdiccional efectiva.  

 

Abstract: In the present issue, the author embraces the 

development of the thorny as a lacerating subject, with respect 

to which, a large sector of the Academy has shown its 

permanent concern and reparation, which is the 

Unconstitutionality by Omission. 

Analyze well, it definition, meaning, origin and background of 

said legal institution, in light of important jurisprudential and 

legislative sources of various European and Latin American 

legal systems; with emphasis on its direct relationship with the 

protection of fundamental rights, as an effective tool to 

counteract the consequences of it. 

Finally, up to thoughtful speculations and proposals, in order to 

achieve the desired and effective safeguarding and protection of 

fundamental rights, for the benefit of citizenship,  

just like him, the development and sustainable development of 

peoples. 

Keywords: Unconstitutionality by Omission, Protection 

Guarantee Fundamental Rights, Constitutional Omission, 

Effective Jurisdictional Protection. 
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A MODO DE INTRODUCCIÓN 

Analizar la figura de la inconstitucionalidad por omisión depende de una 

importante premisa: entender el sentido y el origen de la omisión 

legislativa. A partir de la asimilación de que la facultad discrecional del 

legislador ha sido relativizada en razón de los abusos cometidos en el 

periodo que comprende la instalación del Estado legal de Derecho, en 

1791, con la Constitución Francesa, pasando por dos Guerras Mundiales y 

un sinfín de violaciones a los derechos humanos, hasta 1947, año en que el 

Poder Constituyente italiano decidió romper frontalmente con el Estado 

Legislativo y adoptar el Estado Constitucional, será posible entender el 

fenómeno “inconstitucionalidad por omisión” como un mecanismo eficaz 

para enfrentar la omisión legislativa que genere inaplicabilidad de los 

derechos del individuo. 

Para facilitar el entendimiento de la temática, estableceremos la diferencia 

entre omisión legislativa y vacío normativo; de ahí, y luego de repasar los 

antecedentes europeos que condujeron la concepción de la democracia a un 

nuevo nivel, conoceremos la tipología de la omisión legislativa presentada 

por el juez constitucional Franz Wessel.  

Sentadas las bases de este estudio, pasaremos a conocer las soluciones que 

distintos países en Latinoamérica han adoptado para enfrentar la omisión 

legislativa a efectos de arribar a las correspondientes conclusiones, así 

como, a nuestras propuestas, a manera de sugerencias a considerar. 

I.  CONCEPTO DE OMISIÓN LEGISLATIVA 

Para empezar a desarrollar el tema es preciso definir la expresión “omisión 

legislativa”, y para tanto, vamos a adoptar la conceptuación dada por el 

jurista español Fernández Segado, que dice que: “la omisión es el resultado 

objetivamente producido en el ordenamiento jurídico por el 

incumplimiento de una obligación constitucional del legislador”1. Es lo que 

el autor llama de realidad bifronte, que significa que, el incumplimiento de 

                                                             

1 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El control de constitucionalidad de las omisiones 

legislativas. Algunas cuestiones dogmáticas. Estudios Constitucionales, año 7, n.º 2, 

Universidad de Talca, Chile, 2009. pp. 13-69. p. 14. 
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una obligación constitucional del legislador genera un resultado negativo, 

que viene a ser la ineficiencia, ineficacia, inefectividad del derecho previsto 

en la Constitución.  

Fernández Segado, habla en realidad bifronte porque si el “no hacer” del 

legislador no genera un resultado de ineficiencia de la Constitución, el 

legislador simplemente estará ejercitando su facultad discrecional de hacer 

o dejar de hacer leyes. Y esta es una diferencia importante y que merece ser 

destacada porque, antes, la discrecionalidad del legislador no era relativa, 

como hoy, era absoluta. 

II.  DEL ESTADO DE DERECHO LEGISLATIVO AL ESTADO 

CONSTITUCIONAL DE DERECHO 

Antes de 1945, y desde la Constitución Francesa de 1791, existía, a nivel 

europeo, la convicción de que el legislador sólo actuaba en búsqueda de los 

intereses de la colectividad. Imperaba en ese ínterin un ordenamiento 

jurídico donde el poder legislativo tenía autonomía absoluta.  

El triste resultado de las dos grandes guerras, demostró a todo el mundo 

que ese constitucionalismo, caracterizado por el poder absoluto del 

legislador y la soberanía de las leyes, ha sido incapaz de frenar los 

regímenes autoritaritas2 responsables por un sin-fin de violaciones a los 

derechos humanos. A ese pensamiento, el jurista italiano Roberto Romboli 

agrega que las dictaduras, por él llamadas de “experiencias”, tuvieron la 

desgraciada misión de señalar cuanto era ilusorio que la ley, porque 

expresión de la soberanía popular, tenía inevitablemente que ser 

considerada justa. En efecto, estas experiencias demostraron 

dramáticamente como a través de una ley, aprobada democráticamente, un 

ordenamiento democrático podía transformarse en un ordenamiento no 

democrático. Y como los más elementales derechos de la persona podían 

ser desconocidos y vulnerados a través de leyes aprobadas respetando las 

reglas establecidas para su aprobación3. 

Así, y luego de las atrocidades de la segunda guerra mundial, los 

representantes de 50 países presentes en la Conferencia sobre Organización 

Internacional, en junio de 1945, firman la Carta de las Naciones Unidas, 

                                                             

2 Especialmente el fascismo italiano de Benito Mussolini y el nazismo de la Alemania de Hitler; 

pero también se puede citar Franco en España y Salazar en Portugal, entre los principales que 

han dado en calificar los 40’ como la Europa de los dictadores.  

3 ROMBOLI, Roberto. En el prólogo de la obra Diccionario Breve de la Constitución Italiana: 

incluye suplemento sobre la cronología de las instituciones del Estado italiano, libro escrito por 

Saulle Panizza, Editora La Vela, Viareggio, 2018. 
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reafirmando su fe en la paz mundial. De ahí nace una nueva tendencia que 

busca reconstruir las bases del Derecho Constitucional. 

Dicha reconstrucción se dio a través de la promulgación de Constituciones 

democráticas de carácter social. La nueva Constitución era ahora la 

herramienta utilizada no solamente para romper frontalmente con el 

autoritarismo sino para sacramentar el compromiso de los Estados con la 

paz, el desarrollo sostenible y el respeto a los derechos humanos. Los 

principios jurídicos, en especial el de la dignidad humana, y los derechos 

más intrínsecos del ser humano pasaron a ser exhaustivamente positivados 

en las Constituciones, empezando por la Constitución italiana, que entró en 

vigor el 1 de enero de 1948, continúa con la Constitución alemana, de 

1949, Francia, en 1958; Grecia, en 1975; luego la Portuguesa, de 1976, la 

Española, de 1978. 

Por lo tanto, las nuevas Constituciones tenían el propósito de otorgarle un 

nuevo significado al sistema democrático, ya que a éstas les ha sido dado 

en su nacimiento el status de norma suprema. 

III.  SUPREMACÍA CONSTITUCIONAL 

El presente tópico se encuentra relacionado o cobra nacimiento y vigencia, 

cuando hace su aparición el Estado Constitucional de Derecho, en 

desmedro, postergación del otrora Estado de Derecho Legislativo. 

La Constitución es y debe ser acatada como una ordenación normativa de 

acatamiento general y obligatorio, que no solo ordena los Poderes del 

Estado sino que también establece límites del ejercicio del poder y el 

ámbito de las libertades y derechos fundamentales. Por ello, para hablar de 

inconstitucionalidad por omisión es necesario antes reconocer la 

superioridad normativa de la Constitución, reconociendo su supremacía. 

Con base en el principio de supremacía de la Constitución, el sistema de 

justicia constitucional europeo y posteriormente los sistemas de los países 

latinoamericanos, empezaron a desarrollar ideas que reconocen a la 

Constitución como fuente suprema del ordenamiento jurídico y la sujeción 

de los poderes constituidos a la voluntad del poder constituyente 

consagrada en aquella. 

A diferencia del extinto Estado de Derecho, en el que la mera Ley reinaba 

sobre los distintos sistemas jurídicos, como también como Civil Law (la 

Ley era entonces, como una suerte de Constitución Política, pues, 

ciertamente, la Constitución figuraba sin actuar, como convidada de 

piedra); ahora contamos, con un sistema jurídico acorde a nuestra 

contemporaneidad. Y es que el Estado Constitucional de Derecho (como 
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manifestación de un Neoconstitucionalismo más arraigado), resulta ser 

aquel en el que la Constitución se yergue sobre el Derecho de cada Estado 

como un nuevo orden de valores, registrando además, que las normas de 

desarrollo de la misma, guarden estricta observancia y alineación con el 

espíritu contenido en la Carta Magna. Fortaleciendo y dando real sentido a 

la naturaleza de sistema (y ya no un mero conjunto de normas, que se 

superponen y contradicen), de los ordenamientos jurídicos de los Estados.4  

En consecuencia de lo anterior, la separación de poderes propuesta por 

Montesquieu5, aunque era admitida por el Estado de Derecho Legislativo, 

ahora, con el desenvolvimiento del novísimo Estado Constitucional de 

Derecho, ganaba nueva interpretación. En realidad, el Estado de Derecho, 

emanado después de la segunda guerra mundial, cambió la interpretación 

que antes se daba al principio de separación de poderes, pasando entonces a 

exigir la creación de mecanismos que garantizasen los derechos. Es por ello 

que se pasó a arbitrar cada vez más controles de naturaleza jurisdiccional. 

El Poder Judicial ahora experimentaba la posibilidad efectiva de controlar 

por vía jurisdiccional la actividad tanto del Legislativo como del Ejecutivo. 

Los poderes públicos, sin exclusión, asumieron, de este modo, la 

responsabilidad que se derive de su actuación, cuándo ésta actuación 

(positiva o negativa) no se encuentre ajustada a Derecho. 

En este contexto, los tribunales constitucionales, que aunque existían antes 

de la era del Estado Constitucional, pasaron a adoptar una nueva postura 

delante del nuevo escenario que se presentaba, lo que permitió de manera 

efectiva6 el control del juez constitucional sobre el legislador y el jefe del 

                                                             

4 TORRES MANRIQUE, Jorge Isaac. ¿El examen de la convencionalidad es la panacea 

unimismable a la justicia?. En línea: recuperado en fecha 31/07/18 de http://www.el-

terno.com/colaboradores/Jorge-Isaac/panacea-unimismable-a-la-justicia.html. Lima, 2018. 

5 Montesquieu defendió en su famosa obra El Espíritu de las leyes, de 1906, la división del 

poder público, inspirado en el sistema político constitucional de Inglaterra. Según el autor, esa 

separación es esencial para dar libertad al ciudadano, que se siente más seguro delante del 

Estado y de otro ciudadano si no se le da a ninguno otro poder que no sea el suyo de origen, y 

ejemplifica de la siguiente manera: si fuera dado a uno de los poderes el poder de legislar y al 

mismo tiempo el poder de juzgar, esa medida sería extremadamente autoritaria y arbitraria 

delante del ciudadano, que estaría prácticamente indefenso, es decir, estaría en las manos de un 

juez legislador. 

6 Se utilizó la expresión “efectiva” para explicar que el control de constitucionalidad de las leyes 

aunque existiese siglos antes de la institución del Estado Social y Democrático de Derecho, ese 

control se daba de manera limitada, bajo pena de invadir la esfera del otro poder. Sin embargo, 

agregamos que según la doctrina del jurista Jorge Alejandro Amaya el antecedente jurídico del 

control de constitucionalidad es el caso Bonham, de Inglaterra. El autor señala que en 1610, el 

doctor Bonham, médico inglés, fue inhibido de ejercer la medicina y encarcelado por una 

http://www.el-terno.com/colaboradores/Jorge-Isaac/panacea-unimismable-a-la-justicia.html
http://www.el-terno.com/colaboradores/Jorge-Isaac/panacea-unimismable-a-la-justicia.html
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Ejecutivo. Solo a partir del entonces, los jueces constitucionales, más 

preocupados en salvaguardar la Constitución y garantizar el ejercicio de los 

derechos, empezaron a controlar no solamente los actos del legislador sino 

también su inactuación. En este contexto, surgió la figura de la 

inconstitucionalidad por omisión. 

IV.  ANTECEDENTES DE LA INCONSTITUCIONALIDAD POR 

OMISIÓN EN LOS ORDENAMIENTOS JURÍDICOS 

EUROPEOS 

La primera sentencia que discutió la inconstitucionalidad por omisión fue 

dictada por el Tribunal Constitucional Alemán, en 19 de diciembre de 

1951. Se trataba de una reclamación constitucional presentada por una 

persona incapacitada para trabajar y sin otros medios para mantener a sus 

hijos menores de edad, quien pretendía del Tribunal que se pronunciara en 

el sentido de que legislador, al no garantizar una existencia más decorosa, 

había vulnerado tres de los derechos fundamentales consagrados en la 

Constitución: la igualdad, la dignidad y el libre desarrollo de la 

personalidad. El Tribunal, aunque haya decidido por la improcedencia del 

pedido, empezó a desarrollar el estudio sobre la omisión legislativa, tanto 

que en 18 de diciembre de 1953 reconoció por primera vez la 

inconstitucionalidad por omisión en una sentencia que se refería a la 

omisión del legislador de cumplir con el mandato constitucional que 

establecía que todas las disposiciones legales contrarias al principio de 

igualdad de derecho entre hombres y mujeres tenía como plazo máximo de 

vigencia el 31 de marzo de 1953, según establecía el artículo 3.2. Por 

medio de la decisión, y al no haber el legislativo promovido las reformas 

exigidas dentro del lapso estipulado, el Tribunal declaró que todas las leyes 

incompatibles con aquella regla constitucional dejaban de ser aplicables, y, 

en consecuencia, el citado artículo 3.2 era plenamente operativo. 

A partir de 1958 la Corte Constitucional italiana enfrenta la omisión 

inconstitucional a través del proceso de integración judicial, dictando 

sentencias aditivas en el marco de lo que se denomina la ilegitimidad 

constitucional de la previsión omitida de algo que debió haber sido previsto 

por la ley. 

En este sentido, Casavola afirma que en el plano general del sindicato di 

legittimità costituzionale dicha Corte ha recurrido en numerosas ocasiones 

                                                                                                                                                                                   
decisión del Royal College of Physicians. Ante esta situación, recurrió ante la Court of 

Common Pleas que presidía el juez Coke. AMAYA, Jorge Alejandro. Control de 

Constitucionalidad. 2 ed. Ciudad Autónoma de Buenos Aires: Astrea, 2015. p. 67. 
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al dictado de sentencias aditivas que se expresan – ya desde el punto de 

vista terminológico – con una fórmula que indica que se declara la 

inconstitucionalidad en el artículo en la parte en que no prevé, es decir, no 

contiene; no comprende; o excluye.7 

En este contexto, las sentencias aditivas entrañan un instrumento para 

declarar la inconstitucionalidad de una ley produciendo como efecto 

inmediato una nueva norma positiva en el plexo jurídico, y además de 

declarar la inconstitucionalidad de la norma impugnada la Corte 

Constitucional le indica al legislador los principios según los cuales debe 

ajustar la ley impugnada, además de fijarle plazo en que debe dictar la 

nueva reglamentación. 

En 1974, Yugoslavia insertó la acción de inconstitucionalidad por omisión 

en su ordenamiento jurídico, a través del artículo 377 de su Constitución, 

que prescribía: “Si el Tribunal de Garantías Constitucionales de 

Yugoslavia hiciere constar que un órgano competente no hubiere dictado 

las normas de ejecución de la Constitución de RSFY, de las leyes y de otras 

disposiciones y actos generales federales, estando obligado a dictarlas, 

informará de ello a la Asamblea de la RSFY”. 

En Portugal, la acción de inconstitucionalidad por omisión se insertó en su 

Constitución de 1976, en su artículo 279, y, posteriormente, con la reforma 

constitucional de 1982, pasó a estar prevista en el artículo 283.2, cuya 

traducción es la siguiente: “cuando el Tribunal verifique la existencia de la 

inconstitucionalidad por omisión, dará conocimiento de ello al órgano 

legislativo competente”. 

En España8, desde 1982 la omisión por inconstitucional que afecta a los 

derechos fundamentales se dio a través de las sentencias en cadena sobre la 

objeción de consciencia que se iniciaron con la Sentencia 15/82, de 23 de 

abril. Se trataba de solicitudes de prórroga de incorporación al servicio 

                                                             

7 La labor del Tribunal Constitucional italiano durante el año 1993 (texto presentado en rueda de 

prensa por el Presidente Casavola), en la sección Crónicas y Documentación de Cuadernos de la 

Cátedra Fadrique Furió Ceriol, n.º 7, Universidad de Valencia, trad. de Remedio Sánchez Férriz 

y Luis Jimena Quesada, Valencia, 1994. p. 149 en Bazán Víctor. Control de las omisiones 

inconstitucionales e inconvencionales. Bogotá: Fundación Konrad Adenauer, 2014. p. 732. 

8 Actualmente, por medio de su Ley Orgánica n. 06/2007, el Tribunal Constitucional español ha 

admitido que el recurso de amparo en defensa de los derechos fundamentales puede tener por 

objeto también las omisiones de los órganos judiciales y de las autoridades administrativas. Este 

es el posicionamiento de la mayoría doctrinaria en Argentina, que con base en el artículo 43, de 

su Constitución, defiende que el amparo es el mecanismo adecuado y suficiente para enfrentar 

la omisión legislativa. 
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militar, prevista en el Real Decreto 3011/1976 para la objeción de 

conciencia de carácter religioso, los cuales muchas veces eran denegados 

porque el Estado entendía que la objeción no era religiosa sino personal y 

ética no contemplados en aquel Reglamento. Ante ello fueron interpuestos 

varios recursos de amparo, donde el Tribunal consideró la objeción de 

conciencia un derecho reconocido explicita e implícitamente por la 

Constitución. 

V. TIPOLOGÍA 

Como hemos visto en el tópico anterior, la doctrina alemana fue la primera 

a desarrollar la figura de la inconstitucionalidad por omisión. El juez Franz 

Wessel9, presentó su estudio sobre el tema que tenía como base la sentencia 

por él proferida en la reclamación constitucional presentada ante el 

Tribunal Constitucional. Con base en la clasificación de Wessel, 

actualmente muchas Cortes Constitucionales deciden por la admisión, o no, 

de una demanda de inconstitucionalidad.  

Según Wessel, la omisión total o absoluta es caracterizada por la total 

inactividad del legislador, que teniendo la obligación de regular derecho o 

principio constitucional, simplemente no lo hizo, perjudicando el individuo 

y violando el principio de supremacía constitucional; mientras que la 

omisión parcial o relativa se refiere a aquellas en que se ha verificado un 

desarrollo parcial de la ley, ocasión en el legislador promulgó la ley, pero 

por alguna razón o circunstancia, algún grupo quedó de fuera de la 

protección del, razón por que la ley complementar de aplicación del 

derecho constitucional existe, pero quedó incompleta. El legislador actúa, 

pero lo hace imperfectamente, generalmente en violación al principio de 

igualdad o al debido proceso. 

VI.  LA TUTELA JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS 

FUNDAMENTALES 

Ahora bien. Hemos entendido el sentido y el origen de la omisión 

inconstitucional. Deberíamos a continuación conocer cuáles han sido las 

soluciones elaboradas por los países latinoamericanos para solucionarla, y 

lo vamos a hacer más adelante. Antes, vamos entender la relación del tema 

                                                             

9 Como consecuencia de un fallo del Tribunal Constitucional Federal Alemán dictado en 1951, 

uno de sus jueces, Franz Wessel, presentó un estudio denominado eine Grundrechtsverletzung 

durch ein absolutes Unterlassen des Gesetzgebers – una violación de los derechos 

fundamentales – por parte de una omisión absoluta por el legislador. Nacía solemnemente través 

de este estudio la figura de la inconstitucionalidad por omisión. 



www.derechoycambiosocial.com    │    ISSN: 2224-4131   │    Depósito legal: 2005-5822  10 

 

 

 

principal (omisión legislativa inconstitucional) con la tutela jurisdiccional 

de los derechos fundamentales. 

Para explicar dicha conexión vale regresar al concepto de omisión 

inconstitucional, para mirarla desde la perspectiva del costarricense Rubén 

Hernández Valle, para quien “la omisión legislativa se caracteriza siempre 

por el incumplimiento de una obligación, expresa o implícita, de desarrollar 

una disposición o principio constitucional”10. Para el autor, el “plazo 

razonable” para la elaboración de la ley de complementación del derecho, 

muy defendida por diversos autores11, es dispensable. A ello, deberíamos 

agregar que la omisión legislativa, por ocasión de la cláusula de remisión 

de la mayoría de las Constituciones, también incide sobre los derechos y 

principios previstos en la Convención Americana de Derechos Humanos.  

De acuerdo a las cláusulas de remisión en materia de derechos humanos en 

la mayoría de las constituciones latinoamericanas, los Estados están 

obligados a cumplir las determinaciones de los tratados internacionales de 

derechos humanos, aunque tales derechos no estén previstos directamente 

en sus respectivas Constituciones, no obstante, justo debido a dicha 

cláusula, si lo hacen, hieren la propia Constitución. 

En virtud de dichas disposiciones el constituyente afirma que, además de 

los derechos expresamente enlistados en el texto constitucional, deben 

asegurarse todos aquellos inherentes al ser humano. Según la interpretación 

que se ha hecho de estas cláusulas, los operadores jurídicos pueden echar 

mano de todos los listados de derechos que a bien tengan, incluidos, por 

supuesto, los contenidos en los tratados de derechos humanos.12  

Este tipo de cláusulas los podemos encontrar en las constituciones de 

Argentina13, Bolivia14, Brasil15, Chile16, Colombia17, Costa Rica18, 
                                                             

10 HERNÁNDEZ VALLE, Rubén. El Derecho de la Constitución. Volumen II, Editorial 

Juricentro, San José, Costa Rica, 1993, p. 706. 

11 A título de ejemplo podemos citar por lo menos tres doctrinadores que entienden que una de 

las características indispensables de la omisión legislativa es la inactuación del legislador 

durante un “lapso irrazonable de tiempo”. Esos autores son: Jorge Miranda, José Julio 

Fernández Rodríguez y Víctor Bazán. 

12 ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea. Diálogo judicial y constitucionalismo multinivel: el 

caso interamericano. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2014. p. 65. 

13 Artículo 33. – Las declaraciones, derechos y garantías que enumera la Constitución, no serán 

entendidos como negación de otros derechos y garantías no enumerados; pero que nacen del 

principio de la soberanía del pueblo y de la forma republicana de gobierno. 

14 Artículo 13 – (…) II. Los derechos que proclama esta Constitución no serán entendidos como 

negación de otros derechos no enunciados. 
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Ecuador19, El Salvador20, Guatemala21, Honduras22, México23, Nicaragua24, 

Panamá25, Paraguay26, Perú27, Uruguay28 y Venezuela29. 
                                                                                                                                                                                   

15 Artículo 5, (...) § 2º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros 

decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a 

República Federativa do Brasil seja parte. 

16 Artículo 5 – El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos 

esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los órganos del Estado respetar y 

promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados 

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. 

17 Artículo 94 – La enunciación de los derechos y garantías contenidos en la Constitución y en 

los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negación de otros que, siendo 

inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos. 

18 Artículo 74 – Los derechos y beneficios a que este capítulo se refieren son irrenunciables. Su 

enumeración no excluye otros que se deriven del principio cristiano de Justicia social y que 

indiquen la ley; serán aplicables por igual a todos los factores concurrentes del proceso de 

producción, y reglamentados en una legislación social y de trabajo, a fin de procurar una 

política permanente de seguridad nacional. 

19 Artículo 11, nº 3 – Los derechos y garantías establecidos en la Constitución y en los 

instrumentos internacionales de derechos humanos serán de directa e inmediata aplicación por y 

ante cualquier servidora o servidor público, administrativo o judicial, de oficio o a petición de 

parte. 

20 Artículo 52 – (...) La enumeración de los derechos y beneficios a que este capítulo se refiere 

(derechos sociales), no excluye otros que se deriven de los principios de justicia social. 

21 Artículo 44 – Los derechos y garantías que otorga la Constitución no excluyen otros que, 

aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social 

prevalece sobre el interés particular. Serán nulas ipso jure las leyes y las disposiciones 

gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos 

que la Constitución garantiza. 

22 Artículo 63 – Las declaraciones, derechos y garantías que enumera esta Constitución, no 

serán entendidos como negación de otras declaraciones, derechos y garantías no especificadas, 

que nacen de la soberanía, de la forma republicana, democrática y representativa de gobierno y 

de la dignidad del hombre. 

23 Artículo 1 – En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarán de los derechos 

humanos reconocidos en esta Constitución y en los tratados internacionales de los que el Estado 

Mexicano sea parte, así como de las garantías para su protección, cuyo ejercicio no podrá 

restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitución 

establece. 

24 Artículo 46 – En el territorio nacional toda persona goza de la protección estatal y del 

reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respeto, 

promoción y protección de los derechos humanos y de la plena vigencia de los derechos 

consignados en la Declaración Universal de los Derechos Humanos; en la Declaración 

Americana de Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 

de la Organización de las Naciones Unidas; y en la Convención Americana de Derechos 

Humanos de la Organización de Estados Americanos. 
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Si pusimos atención en el recuento anterior y conjugamos el concepto de 

que en el nuevo sistema democrático, los derechos y principios que 

protegen y amparan al ser humano están por encima de los poderes 

constituidos, y que estos derechos humanos que están entrañados en cada 

uno de nosotros, estos deben ser garantizados por el Estado, entonces nos 

daremos cuenta de la importancia que tiene exigir al Estado que esta tutela 

tiene que ser efectiva. 

La tutela jurisdiccional es el amparo que el Estado otorga, a través de los 

jueces, a todas las personas de acceder al aparato jurisdiccional.  

La tutela jurisdiccional efectiva es aquella que garantiza el ejercicio de 

derechos dentro del procedimiento, dando la razón a quien la tiene. En la 

práctica, se trata de que el Estado garantice al justiciable tres presupuestos, 

que como bien ejemplifica el jurista peruano Jorge Torres, deben ser: i) que 

su petición inicial sea admitida, ii), que el objeto de su demanda sea 

resuelto en una sentencia y finalmente, que iii) dicha sentencia sea 

oportuna y debida como efectivamente ejecutada.30  

El brasileño João Batista Lopes, agrega a ese concepto que la tutela 

jurisdiccional efectiva es aquella en que el resultado práctico del proceso, 

                                                                                                                                                                                   

25 Artículo 17 – Las autoridades de la República están instituidas para proteger en su vida, honra 

y bienes a los nacionales donde quiera se encuentren y a los extranjeros que estén bajo su 

jurisdicción; asegurar la efectividad de los derechos y deberes individuales y sociales, y cumplir 

y hacer cumplir la Constitución y la Ley. Los derechos y garantías que consagra esta 

Constitución, deben considerarse como mínimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los 

derechos fundamentales y la dignidad de la persona. 

26 Artículo 45 – La enunciación de los derechos y garantías contenidos en esta Constitución no 

debe entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, no 

figuren expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria no podrá ser invocada para negar ni 

para menoscabar algún derecho o garantía. 

27 Artículo 3 – La enumeración de los derechos establecidos en este capítulo no excluye los 

demás que la Constitución garantiza, ni otros de naturaleza análoga o que se fundan en la 

dignidad del hombre, o en los principios de soberanía del pueblo, del Estado democrático de 

derecho y de la forma republicana de gobierno. 

28 Artículo 72 – La enumeración de derechos, deberes y garantías hecha por la Constitución, no 

excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma 

republicana de gobierno. 

29 Artículo 22 – La enunciación de los derechos y garantías contenidos en esta Constitución y en 

los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como negación de 

otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley 

reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos. 

30 TORRES MANRIQUE, Jorge Isaac. Una mirada crítica a los derechos fundamentales. 

Ediciones Olejnik. Santiago de Chile. 2018. p. 59.  
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se acerca lo máximo posible de una decisión “justa”, no sólo reconociendo 

o declarando derechos, sino también tornándolos concretos u ofreciendo 

condiciones para su concretización. 31 

Por lo tanto, si la tutela jurisdiccional prestada por el Estado no es efectiva, 

el individuo fatalmente será privado de la efectivización o ejecución de la 

decisión judicial, sufriendo todas las consecuencias de la inactividad del 

Estado doblemente. En los casos de omisión legislativa, el ciudadano 

estaría siendo perjudicado tanto por la inactuación del legislador (poder 

legislativo), como por el poder judicial.  

VII.  ¿QUÉ DEBEMOS ENTENDER POR DERECHOS 

FUNDAMENTALES? 

Para el italiano Luigi Ferrajoli, son fundamentales los derechos atribuidos 

por un ordenamiento jurídico a todas las personas, ciudadanos o sujetos con 

capacidad de obrar.32 El autor ha puntualizado la estructura lógica de los 

derechos que se conviene llamar fundamentales, indicando que si queremos 

garantizar un derecho como fundamental debemos sustraerlo tanto a la 

disponibilidad de la política como a la del mercado, formulándolo en forma 

de regla general, y, por tanto, de manera igual para todos.  

Partiendo de una concepción filosófico-política Ferrajoli propone una 

definición formal de derecho fundamental, en base a la cual entiende que 

derechos fundamentales “son todos aquellos derechos subjetivos que 

corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados del status 

de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo 

por derecho subjetivo cualquier expectativa (de prestaciones) o negativa 

(de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma jurídica”33. En 

conformidad con dicha definición la categoría de los derechos 

fundamentales se puede articular en derechos de libertad, derechos sociales, 

derechos de autonomía y derechos patrimoniales.  

El autor precitado, fundamenta su pensamiento en tres criterios axiológicos 

sugeridos por la experiencia histórica del constitucionalismo nacional e 

internacional.  

                                                             

31 LOPES, João Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3. ed. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2007. Resenha de: Lúcio Delfino. Revista Brasileira de Direito 

Processual – RBDPro, Belo Horizonte, ano 16, n. 62, p. 241-243, abr./jun. 2008. 

32 FERRAJOLI, Luigi. Ob. Cit. p. 19. 

33 FERRAJOLI, Luigi. Cit. p. 19. 
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El primer criterio axiológico es el nexo entre los derechos humanos y la 

paz, lo que implica garantizar como derechos fundamentales de todos, los 

derechos vitales, como condición necesaria a la paz. 

Abordar el tema de los derechos humano-fundamentales, así designados 

por tratar del conjunto de derechos del ámbito internacional y 

constitucional, y de la paz, tanto en el plano interno de los Estados como en 

el plano internacional, implica un abordaje más profundo, que se refiere al 

derecho de autodeterminación de los pueblos, previsto en la Carta de la 

Organización de las Naciones Unidas (ONU), en su artículo 55, párrafo 2º. 

Esa interpretación del principio de autodeterminación externa está 

relacionada al hecho de que, en la tutela y satisfacción del derecho se 

fundamenta la existencia de la democracia, y en el desarrollo, la garantía de 

paz y protección de las diferencias. 

El segundo criterio axiológico es el nexo entre los derechos humano-

fundamentales e igualdad. Cabe establecer que esa igualdad se refiere, en 

primer lugar, al derecho de libertad, para garantizar el igual valor de las 

diferencias personales, es decir, todos son igualmente libres para ejercer 

sus diferencias. Dichas diferencias pueden tener carácter nacional, de 

género, de religión, etc. Por ello es que se consideran todas las personas 

diferentes de las demás, pero iguales como personas humanas. En segundo 

lugar, dicha igualdad está ligada a los derechos sociales, pues lo que se 

busca es la garantía de reducción de las desigualdades económicas y 

sociales. Ferrajoli defiende que el hecho de no existir una homogeneidad 

mundial no es impeditivo para la existencia de un ordenamiento 

supraestatal.34 

Por fin, el tercero criterio axiológico apuntado por Ferrajoli es el papel de 

los derechos fundamentales como garantía de los derechos del más débil. 

Son derechos en defensa de los más débiles, cuyo enfoque era inicialmente 

la lucha por la libertad de los trabajadores y de las mujeres. Ese criterio es 

el que permite aclarar la falacia de las teorías antropológicas de relativismo 

cultural y socio-comunitarias de la ciudadanía, que niegan la universalidad 

de los derechos humanos. Para responder dicha falacia Ferrajoli hace una 

distinción entre el universalismo del principio de igualdad y el 

universalismo de los derechos, considerando el primero una doctrina ética y 

el segundo una convención jurídica. 35 

                                                             

34 FERRAJOLI, Luigi. Cit, p. 35. 

35 FERRAJOLI, Luigi. Cit, p. 38. 
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Los derechos humano-fundamentales como ley del más débil deben ser 

entendidos como el reconocimiento de derechos negado a los oprimidos, en 

cualquier cultura. El derecho a las diferencias culturales y el derecho a las 

libertades deben ser garantizados. Según Ferrajoli, <el constitucionalismo y 

el universalismo son las únicas garantías del multiculturalismo>36. 

Así, los tres criterios de identificación axiológica – paz, igualdad y tutela 

del más débil – son los derechos fundamentales merecedores de garantía. 

Son convergentes entre sí, ya que uno se fundamenta en el otro y tiene en él 

su razón para existir. 

Ahora sí, pasemos a conocer las soluciones para el enfrentamiento de la 

omisión legislativa inconstitucional. 

VIII.  ALTERNATIVAS JURISDICCIONALES CONTRA LA 

OMISIÓN INCONSTITUCIONAL EN LATINOAMÉRICA.-  

De lo anterior hemos entendido que la omisión legislativa es un defecto en 

el ordenamiento jurídico interno, jurídico – que afecta directamente los 

derechos fundamentales – y que debe ser enfrentada; por tanto a 

continuación vamos conocer cuáles han sido las soluciones que los países 

latinoamericanos han adoptado para reparar tal defecto. 

El jurista costarricense Víctor Orozco Solano clasifica las alternativas 

jurisdiccionales para solventar la omisión legislativa en dos grupos que los 

ha llamado “soluciones provisionales” y “soluciones definitivas”.37Las 

soluciones provisionales son Interpretación de la norma constitucional y su 

aplicación con efecto inter partes, recomendación al poder legislativo e 

indemnización económica al titular del derecho vulnerado a consecuencia 

de la omisión inconstitucional. En cuanto a las soluciones definitivas, el 

autor ha citado tres supuestos a saber: Interpretación de la norma con efecto 

erga omnes, emisión de orden al poder legislativo y el caso de las 

sentencias aditivas. No obstante, entendimos por bien agregar a la lista de 

soluciones definitivas dos demandas de enfrentamiento a la omisión 

inconstitucional, siendo la primera la acción de amparo, largamente 

utilizada en Argentina y la misma acción de inconstitucionalidad por 

omisión previsto en legislación de cuatro países latinoamericanos. 

Empecemos por las soluciones provisionales.  

8.1. Soluciones provisionales. 

                                                             

36 FERRAJOLI, Luigi. Cit, p. 38. 

37 OROZCO SOLANO, Víctor. La Inconstitucionalidad por Omisión. IJSA: San José de Costa 

Rica, 2014. p. 196. 
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Las soluciones provisionales son soluciones tímidas en aceptar la 

implementación de soluciones definitivas por el temor del quebranto de la 

separación de poderes. Dentro de las soluciones provisionales empleadas 

por el Tribunal Constitucional el autor contempla tres situaciones: 

8.1.1. Interpretación de la norma constitucional y su aplicación con 

efecto inter partes. En esta hipótesis, el Tribunal subsana la omisión para 

el caso concreto, creando una situación jurídica temporal que solo afecta a 

las partes en orden de reparar el daño causado.  

Tratándose de omisión absoluta, el Poder Judicial resuelve la situación 

concreta sin llenar el vacío constitucional. En el caso de omisiones 

relativas, el Poder Judicial, mediante la interpretación extensiva o analógica 

subsana la exclusión inconstitucional hecha por ley complementar. 

8.1.2. Recomendación al poder legislativo. Son sentencias que tienen por 

objetivo recomendar al legislador la elaboración de la ley complementar 

necesaria para la aplicación del derecho previsto en la Constitución. 

Dependiendo de la naturaleza de la omisión, el poder judicial puede: 2.1. 

Recordar. En esos casos, el Poder Judicial llama la atención al Poder 

Legislativo para que recuerde dictar la norma, pues de lo contrario estaría 

produciéndose a futuro una omisión inconstitucional. 2.2. Invitar. El Poder 

Judicial se limita a invitar al legislador que corrija la omisión existente, sin 

imponerle plazos o condiciones. 2.3. Amenazar. La tercera modalidad 

ocurre cuando, ante la existencia de una omisión normativa recomienda al 

legislador que lo haga bajo pena de declarar la inconstitucionalidad de la 

omisión, es decir, lo que se emite es una especie de “amenaza” por el 

Tribunal de una futura sentencia estimatoria si no se dicta la norma. 

8.1.3. Indemnización económica al titular del derecho vulnerado a 
consecuencia de la omisión inconstitucional. Se aplica en aquellos casos 

en que la naturaleza de la omisión no permite otra forma de darle solución 

al conflicto generado por la inactividad normativa. Puede utilizarse en 

todos los casos en que fracasa la recomendación al poder legislativo o 

exista una imposibilidad de que el juez pueda integrar el orden normativo 

faltante. 

8.2. Soluciones definitivas.  

Son las que permiten solventar con carácter permanente los efectos que se 

producen a consecuencia de la omisión legislativa. Las soluciones 

definitivas han sido objeto de discusión por el hecho de suponer una 

vulneración del principio de separación de poderes, pero esta es una crítica 

ya ultrapasada porque hoy, la doctrina de Montesquieu dio lugar al 
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principio de frenos y contrapesos, el cual implica que ningún poder tiene 

tanta fuerza que pueda dominar completamente a los otros.  

Como habíamos planteado anteriormente, presentaremos a continuación las 

cinco soluciones definitivas para la omisión inconstitucional. 

8.2.1. Interpretación de la norma con efecto erga omnes. En este tipo de 

sentencia, el vacío normativo va seguir existiendo, pero la decisión que 

ampara el derecho del individuo en el caso concreto se extiende a todos. Es 

el caso de la Sentencia de 18 de abril de 1997, dictada por la Corte 

Suprema de Justicia de Panamá, que, luego de constatar una omisión 

legislativa absoluta, porque afectaba el derecho de defensa del tercero 

interviniente en las acciones de amparo, decidió hacer una interpretación 

extensiva del artículo 1118 del Código Judicial, combinándolo con el 

artículo 32 de la Constitución y con el 8, de la Convención Americana de 

Derechos Humanos. El Pleno de la Corte aunque no haya declarado 

inconstitucionales por omisión los artículos del Código Judicial que regulan 

el proceso de amparo de garantías constitucionales, reconoció las garantías 

judiciales en favor del tercero favorecido con la resolución judicial 

objetada. Dicho posicionamiento ha sido reiterado en las Sentencias de 29 

de agosto de 2003, de 07 de julio de 2004 y de 25 de mayo de 2005. 

8.2.2. Emisión de orden al poder legislativo. En esos casos el Tribunal 

Constitucional emite una orden al poder legislativo para elaborar la norma 

complementar, generalmente imponiéndole plazo y condiciones. Uno 

ejemplo interesante de este tipo de solución es la Sentencia dictada por la 

Suprema Corte de Justicia de la Nación de México en la Sesión del 15 de 

noviembre de 2017. En este fallo (Expediente de Amparo en Revisión 

1359/2015), la Corte ordenó al poder legislativo que regulara la publicidad 

oficial, a fin de reglamentar el gasto en comunicación social que hacen los 

gobiernos y para garantizar la libertad de expresión. Estableció como plazo 

final para elaboración de la ley el 30 de abril de 2018. En virtud de dicha 

decisión, el 25 de abril de 2018 fue aprobada en el Congreso de la Unión la 

Ley General de Comunicación Social, publicada el 11 de mayo de 2018. 

8.2.3. El caso de las sentencias aditivas. Desarrolladas por la doctrina y 

jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano, hacen referencia a la 

facultad que ostenta el Poder Judicial de alterar el significado de una norma 

a través de su declaración de ilegitimidad, con el propósito de que se 

adecue a la norma fundamental.  

Aunque a criterio de Víctor Orozco las sentencias aditivas vulneran el 

principio de separación de poderes, debido a que se caracterizan, según su 
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concepto, por la introducción de un elemento innovador que modifica el 

texto de la norma omisa, suplantándose la voluntad del legislador, no 

obstante, conjugamos el posicionamiento del argentino Víctor Bazán que 

defiende las sentencias aditivas argumentando que dichos fallos “inyectan 

operatividad al precepto programático no movilizado, precisamente, por la 

inactividad del legislador”38. 

En efecto, el Tribunal Constitucional de Perú y la Corte Constitucional de 

Colombia suelen dictar este tipo de sentencia. Aunque no haya sido 

positivado en sus respectivos ordenamientos la acción de 

inconstitucionalidad por omisión, el Poder Judicial de ambos países la 

admite (Perú en los casos de omisión absoluta y relativa y Colombia solo 

en casos de omisión relativa). 

Ejemplo en Perú: Expediente 006-2008-PI/TC. Caso de la hoja de coca, 

sentencia emitida en junio de 2008 en la acción de inconstitucionalidad que 

el Presidente de República (Alan García Pérez) interpuso contra el 

Gobierno Regional de Puno, más precisamente contra la Ordenanza 

Municipal N. 22-2007, que declaró como patrimonio regional a la hoja de 

coca.  

En dicho caso, la Corte recordó que ya había emitido sentencias en los 

Expedientes 20 y 21, ambos de 2005, efectuando exhortaciones al 

Congreso, a fin de que procediera a reconocer a la hoja de coca como 

patrimonio cultural de la Nación. Por lo tanto, analizó que allí se 

configuraba una omisión jurisprudencial porque pese a que ya había 

señalado en anterior oportunidad que el Congreso debía proceder a declarar 

a la hoja de coca como patrimonio cultural de la Nación, como 

consecuencia de la protección que el Estado debe brindar al derecho a la 

identidad cultural consagrado en el artículo 2.19 de la Constitución, el 

legislador no había cumplido con tal mandato no obstante haber 

transcurrido un plazo razonable. El Tribunal Constitucional decidió 

declarar fundada la demanda de inconstitucionalidad y declarar 

inconstitucional la Ordenanza Regional 22-2007 del Gobierno Regional de 

Puno. 

Ejemplo en Colombia: Sentencia n.º C-080/1999. Caso sobre Derecho a la 

igualdad en régimen especial de seguridad social, Sentencia emitida en 

febrero de 1999, en el Expediente D-2.133, demandante Glodver Díaz 

Lancheros, magistrado ponente: Dr. Alejandro Martínez Caballero., donde 

                                                             

38 BAZÁN, Víctor. Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales. Bogotá: 

Fundación Konrad Adenauer, 2014. p. 103. 
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se discutió la relación de igualdad entre los regímenes especiales y las 

condiciones previstas por el sistema general de pensiones, en lo que 

concernía a la pensión para hijos. El artículo 174 (parcial) del decreto 1212 

de 1990 y artículo 125 (parcial) del decreto 1214 de 1990 establecían que 

las pensiones que se otorgasen por fallecimiento de un oficial o suboficial 

de la Policía Nacional, o de un empleado del Ministerio de Defensa, se 

extinguían cuando los hijos llegaran a la edad de veintiún años, pero en el 

caso de que siguieran estudiando, el término se prolongaba hasta la edad de 

veinticuatro años. En cambio, en relación con los agentes de la Policía 

Nacional, el artículo 131 (parcial) del decreto 1213 de 1990 no preveía la 

hipótesis del hijo que estudiaba, por lo cual se entendía que la pensión se 

extinguía para los hijos cuando llegaran a los veintiún años, incluso si se 

encontraban adelantando una formación académica. La Corte decidió 

declarar exequibles la expresión “y los estudiantes hasta la edad de 

veinticuatro (24) años” del inciso primero del artículo 174 del decreto 1212 

de 1990 y del inciso primero del artículo 125 del decreto 1214 de 1990. 

Asimismo lo hizo con el artículo 131 del decreto 1213 de 1990, en el 

entendido de que, en virtud del principio de igualdad (CP art. 13), 

condicionando su exequibilidad a que el derecho a la pensión de 

sobreviviente para los hijos de los Agentes que estudiaran y dependieran 

económicamente de la persona fallecida se extinguiera a la edad de los 24 

años. 

De lo anterior, entendemos que las sentencias aditivas no tienen el 

potencial de eliminar la norma impugnada, o de establecer que su 

interpretación es conforme con el derecho de la Constitución, sino, de la 

integrar un nuevo elemento al enunciado normativo, con el propósito de 

que su aplicación se extienda a situaciones no comprendidas, en principio 

por la norma cuestionada de inconstitucional.  

8.2.4. Amparo. El primer hecho importante en que la Corte Constitucional 

Argentina ha analizado una inconstitucionalidad por omisión, que incluso 

dio origen a un nuevo instrumento procesal constitucional, fue el caso Siri , 

en 1957. En los referidos autos el demandante, en la condición de 

propietario del Diario Mercedes, interpuso un habeas corpus pidiendo la 

reapertura de su empresa, que había sido clausurada por la policía de la 

provincia de Buenos Aires. Habiendo comprobado la base fáctica de que la 

medida se había dictado sin justificación, la mayoría de la Corte afirmó que 

“los preceptos constitucionales tanto como la experiencia institucional del 

país reclaman de consuno el goce y ejercicio pleno de las garantías 

individuales para la efectiva vigencia del Estado de derecho e imponen a 
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los jueces el deber de asegurarlas”; y basándose en ese principio admitió la 

acción. 

Fue a través de dicho fallo que se operativizó en Argentina los derechos 

fundamentales que estaban violados en el caso concreto, y aunque el 

Tribunal no haya verbalizado específicamente que procedería a ejercer 

control de constitucionalidad sobre las omisiones inconstitucionales, lo 

hizo en razón de la esencial necesidad de garantizar el derecho fundamental 

allí violado. 

Como consecuencia de lo anterior, en Argentina, la alternativa 

jurisdiccional para tutela de los derechos fundamentales es la demanda de 

amparo39. El jurista argentino Osvaldo Gozaíni defiende el posicionamiento 

de que aunque no aparece de manera explícita en la Constitución argentina 

la figura de la inconstitucionalidad por omisión, en el texto del artículo 43 

está la clave para que el amparo sea utilizado como herramienta para acudir 

a la justicia en búsqueda de que el juez supla la inconstitucionalidad por 

omisión40. 

8.2.5. Acción de inconstitucionalidad por omisión. Además de adoptar 

las alternativas jurisdiccionales anteriormente señaladas, muchos países 

han decidido insertar en su sistema jurídico interno, un procedimiento 

judicial pensado exclusivamente para enfrentar la omisión legislativa 

inconstitucional, la llamada acción de inconstitucionalidad por omisión. 

Haciendo un recorrido por Latinoamérica, hemos constatado que apenas 

cuatro países han positivado esta demanda en sus respectivos 

ordenamientos, como es el caso de Brasil, Venezuela, Costa Rica y 

Ecuador. Sin embargo, la falta de previsión expresa, no ha impedido que 

las Cortes Constitucionales de países México, Argentina, Colombia, Perú, 

República Dominicana y Panamá admitieran demandas que tenían por 

objeto enfrentar omisiones legislativas. 

Antes, entendemos oportuna y necesaria la presentación del concepto de la 

demanda de inconstitucionalidad por omisión construida por el 

constitucionalista costarricense Víctor Orozco, que la define como siendo 

“el mecanismo procesal para ejercitar un control objetivo y abstracto de las 

                                                             

39 Aunque la Suprema Corte argentina enfrenta la omisión inconstitucional por medio de 

técnicas sofisticadas de interpretación, que originaron una tipología de sentencias llamadas 

interpretativas, un género de variadas especies, como las exhortativas, hasta las más extremadas, 

llamadas sentencias manipuladoras. 

40 GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo. Proceso y Constitución: las sentencias constitucionales. Librería 

Apolo, Bogotá, 2014. P. 128 
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normas de rango inferior a la Constitución, es objetivo en cuanto que lo que 

se controla es la norma jurídica en sí y no la autoridad que la emite, y es 

abstracto en la medida en que dicho control es ejercitado sobre la norma, 

independiente de la aplicación de la misma en un caso concreto”41. Por lo 

tanto, y es importante aclarar, que lo se pretende sancionar con dicha 

demanda no es la conducta del legislador, sino las consecuencias 

normativas de su inactividad.  

El legitimado pasivo será siempre el poder público. Ello, en razón del 

hecho de que cada país le imprime características distintas y efectos 

diversos, la legitimación pasiva puede variar, pues si se habla en poder 

público, se está refiriendo a las tres esferas del poder: legislativo, ejecutivo 

y judicial. Por la misma razón, la legitimación activa varía. En Venezuela y 

Ecuador, por ejemplo, la legitimación activa es amplia, mientras que en 

Brasil y Costa Rica es semi-restringida. Veamos más detalles de estos 

procedimientos a continuación. 

En Brasil, el artículo 103, § 2 º, de la Constitución de 1988, control 

concentrado de constitucionalidad. Brasil reglamenta la acción directa de 

inconstitucionalidad por omisión a través de la Ley n. 9.868/99, la cual 

siempre será admitida, siendo la omisión total o parcial. 

La legitimación activa es semi-restringida, pues pueden postularla jefes del 

Ejecutivo, del Legislativo, el Colegio de Abogados, partidos políticos y 

sindicatos. En este punto aclaramos pasados 30 años de la promulgación de 

la Constitución brasileña, que prevé la acción de inconstitucionalidad por 

omisión, según levantamiento realizado en la página web de la Corte 

Constitucional de Brasil, constamos la interposición de 38 demandas42, lo 

que consideramos una evidencia de la primera barrera de acceso a la acción 

en cuanto al procedimiento. 

El objeto de la demanda es la falta de ley o acto normativo que reglamente 

disposición constitucional de eficacia limitada. La naturaleza jurídica de 

dicha demanda es “mandamental”, equivalente a la obligación de hacer, 30 

días u otro plazo razonable. 

En el control difuso tenemos el remedio constitucional llamado mandado 

de injunção, con base en art. 5º, LXXI, de la Constitución: “conceder-se-á 

mandado de injunção sempre que a falta de norma regulamentadora torne 

                                                             

41 OROZCO SOLANO, Víctor. Ob. Cit. p. 137. 

42 Investigación realizada en la página web del Supremo Tribunal Federal: http://www.stf.jus.br 
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inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das 

prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania”. 

La ley N. 13.300/2016 es la que regula el mandado de injunção. La 

naturaleza jurídica de las decisiones es concretista individual, (concretando 

los derechos) (con eficacia inter partes) porque además de reconocer la 

inconstitucionalidad por omisión, determina cómo serán reguladas las 

relaciones jurídicas mientras no se expida la ley. A título de ejemplo 

traemos el mandado de injunção colectivo n. 20, de 1994, que reconoció la 

demora del Legislativo en reglamentar el artículo 37.VII de la Constitución 

y recomendó la expedición de ley que regulara el ejercicio de derecho a 

huelga de los trabajadores. En ese caso, quedó establecido que mientras no 

se expida ley regulando el derecho de huelga de los trabajadores públicos, 

se aplicará la misma ley de los trabajadores en el ámbito privado (Ley 

7.783/1989) (resguardado el principio de continuidad de los servicios 

públicos). Art. 37. VII CF/88: “O direito de greve será exercido nos termos 

e nos limites definidos em lei específica”.  

En Costa Rica, la inconstitucionalidad por omisión está prevista en el 

artículo 73 de la Ley de Jurisdicción Constitucional de 1989, donde se 

encuentra enmarcado el enfrentamiento de las dos modalidades de omisión: 

relativas y absolutas. Referido artículo señala que: “Cabrá la acción de 

inconstitucionalidad: a) Contra las leyes y otras disposiciones generales, 

incluso las originadas en actos de sujetos privados, que infrinjan, por 

acción u omisión, alguna norma o principio constitucional. (…) f) Contra 

la inercia, las omisiones y las abstenciones de las autoridades públicas”. 

La legitimación activa es “semi-restringida” y está prevista en los párrafos 

1º y 2º del artículo 75 de la Ley de Jurisdicción Constitucional. En efecto, 

lo que se verifica en Costa Rica que, además de la legitimación restringida, 

existe otro filtro de acceso a la acción de inconstitucionalidad. Es que por 

tener naturaleza esencialmente incidental, la acción requiere la existencia 

de un asunto pendiente de resolver ante los tribunales o en la etapa de 

agotamiento de la vía administrativa para su interposición. 

Por lo tanto, lo que se verifica en Costa Rica es que hay dos filtros de 

acceso a la acción: 1º) demasiado tecnicismo; 2º) la legitimación activa está 

restringida; razones que nos llevan a considerar que de nada vale positivar 

una demanda en el ordenamiento jurídico de un país, que en la práctica, no 

va ser efectiva. 

En sus sentencias, la Sala Constitucional de Costa Rica suele fijar un plazo 

razonable para la subsanación de la omisión configurada, si necesario 
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añade contenido normativo a un precepto legal para compatibilizarlo con el 

texto y el espíritu constitucionales, lo que llevaría a considerar que la 

naturaleza jurídica de las decisiones es mandamental, aunque no es firme 

tal posicionamiento. 

En Venezuela, el artículo 336, numeral 7 de la Constitución de 1999, trae 

la previsión de la inconstitucionalidad por omisión de siguiente forma: “la 

sala constitucional del Tribunal Supremo de Justicia admite la demanda, 

siendo la omisión total o parcial”. 

Diferentemente de Brasil y Costa Rica resulta ser que en Venezuela la 

legitimación activa es amplia, es decir, cualquier persona, natural o 

jurídica, puede ejercerla, tanto que el nombre específico de la demanda, 

según criterio adoptado en la Sentencia 1556 de 2002 de Sala 

Constitucional es acción popular de inconstitucionalidad por omisión. 

Además, admite los dos tipos de omisión: absolutas y relativas. 

En cuanto a la naturaleza jurídica de las sentencias dictadas, éstas serán 

declarativas y de condena, si se trata de las omisiones absolutas o totales; 

puesto que de conformidad con lo previsto en el artículo 33.7 de la 

Constitución, la Sala Constitucional puede declarar la inconstitucionalidad 

de la omisión legislativa, por lo que sería una sentencia declarativa, pero 

adicionalmente fija un plazo y le ordena que corrija la omisión y de ser 

necesario le dictará los lineamientos a seguir, por lo que constituye una 

sentencia de condena. 

Los criterios jurídicos establecidos para la inmediata aplicación judicial del 

precepto constitucional vulnerado por el silencio del legislador, perdurarán 

hasta tanto el legislador corrija la omisión, es decir, los efectos de la 

sentencia se mantienen hasta el cumplimiento del exhorto. Las sentencias 

producen efectos erga omnes. 

Ahora bien. Haciendo una comparación con Brasil y Costa Rica lo que se 

constata es que Venezuela posee un procedimiento de la acción de 

inconstitucionalidad por omisión ejemplar. Sin embargo, desde nuestra 

perspectiva y mirando de fuera hacia dentro, no creemos que en Venezuela 

se esté garantizando el ejercicio de los derechos a través de la acción 

“popular” de inconstitucionalidad por omisión. 

En Ecuador, la figura está prevista en el artículo 436, inciso 10, de la 

Constitución reformada en 2008. También está prevista en el capítulo IX 

del Título II de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y control 

constitucional, bajo el epígrafe “control constitucional de las omisiones 

normativas”. 
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Constituye un procedimiento de control abstracto de constitucionalidad. El 

artículo 129.1 de la Constitución ecuatoriana concede a la Corte la 

posibilidad de subsanar la omisión vía jurisprudencial hasta que el órgano 

que omitió su deber regule sobre la materia incoada.  

La legitimación activa es amplia, de conformidad con el artículo 77 de la 

Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales, pues permite que cualquier 

persona o grupo de personas presente una demanda de inconstitucionalidad 

por omisión. 

Los efectos de las sentencias son de cosa juzgada y producen efectos erga 

omnes hacia el futuro, según establece el artículo 95 de la Ley Orgánica de 

Garantías Jurisdiccionales. La Corte Constitucional concederá un plazo 

razonable para que el legislador subsane la omisión. En caso de que no 

expida la normatividad en el plazo concedido, la Corte formulará por vía 

jurisprudencial las reglas básicas correspondientes que sean indispensables 

para garantizar la debida aplicación y acatamiento de las normas 

constitucionales, las cuales mantienen su vigencia la norma 

correspondiente. 

A MODO DE REFLEXIÓN FINAL 

Luego de sufrir todas las consecuencias de las dos grandes guerras, los 

países europeos, destrozados, pero decididos a no dejar que volviera pasar 

los horrores de otrora, dieron inicio a la implementación de un nuevo 

sistema democrático, ahora más sólido y basado en la Constitución como 

norma suprema.  

Con la entrada en vigor de la Constitución italiana, aliado a la publicación 

de la Declaración Universal de los Derechos Humanos por las Naciones 

Unidas, se ha puesto en marcha la conversión del Estado de Derecho 

Legislativo al Estado Constitucional de Derecho, inicialmente en toda 

Europa y posteriormente, de manera progresiva, a los países 

latinoamericanos. 

El principio de separación de los poderes constituidos siguió existiendo, 

pero con nuevo formato. Se ha establecido entre ellos una relación más 

bien de control, razón por la que la autonomía absoluta del poder 

legislativo, declaradamente culpable de tantos abusos y violaciones a los 

derechos humanos, ha sido relativizada. 

La omisión legislativa inconstitucional pasa entonces a ser tema de 

estudiosos europeos como el alemán Franz Wessel, al paso que los 

Tribunales constitucionales iban construyendo una firme jurisprudencia 
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sobre la inconstitucionalidad por omisión, a punto de empezar a ser 

positivada en ordenamientos jurídicos como los de Yugoslavia y de 

Portugal. 

Siguiendo la tendencia de Portugal, Brasil fue el primer país a introducir 

dicha figura en su Constitución de 1988; seguido por Costa Rica, por medio 

del artículo 73 de la Ley de Jurisdicción Constitución, de 1989; Venezuela, 

en la Constitución de 1999, y Ecuador, en la Constitución de 2008. 

A través del análisis procesal de la inconstitucionalidad por omisión, 

pudimos entender que la inactividad del legislador que conlleva a un 

resultado de ineficacia de la Constitución puede ser corregida no solamente 

por medio de la demanda de inconstitucionalidad por omisión sino también 

por medio de sentencias interpretativas, las que entendimos por bien 

repartirlas en soluciones provisionales y definitivas. Por lo que no es 

incorrecto afirmar que el instrumento de la acción de inconstitucionalidad 

por omisión es apenas una más. Estamos convencidos, incluso, de que la 

acción de inconstitucionalidad por omisión es un mecanismo de tutela 

jurisdiccional de los derechos fundamentales en Latinoamérica, 

importantísimo por sus antecedentes históricos, válidos y necesarios, dentro 

de un sistema democrático, pero no la única y salvadora solución. 

Finalmente, a efectos de defender no solamente la demanda de 

inconstitucionalidad por omisión como mecanismo de tutela jurisdiccional 

de los derechos fundamentales, sino todas las demás soluciones 

anteriormente presentadas, es de precisar, que la omisión legislativa puede 

recaer sobre disposición constitucional o convencional, así como también 

sobre principio constitucional o convencional; y en virtud de ello, el 

Estado, por medio del poder judicial, debe prestar a los individuos la tutela 

efectiva necesaria para la exigencia de sus derechos, si le faltan los otros 

dos poderes so pena de violación al nuevo sistema democrático y a todo lo 

que se ha luchado para construirlo e implementarlo. 

SUGERENCIAS 

Consideramos que la inconstitucionalidad por omisión, precisa ser atendida 

con el máximo de celeridad posible, puesto que se trata de una vulneración 

de derechos fundamentales, que comporta no pocas veces a su vez, un 

abanico de los mismos, que conlleva en consecuencia una diversidad de 

vulneraciones también. De otra manera, la medicina, podría estar 

terminando siendo, peor que la enfermedad.  

Entendemos que la inconstitucionalidad por omisión, orientada a subsanar 

las omisiones o vacíos legislativos, obedece a la naturaleza de un Estado 
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Constitucional de derecho, en vías de consolidación, a nivel 

latinoamericano, basilarmente. Por ello, entendemos que en su momento, la 

idea es que la inconstitucionalidad por omisión, se fortalezca, desarrolle y 

también desaparezca. Ello, en vista que el Legislativo, tendría que hacer su 

trabajo de manera más pulcra y responsable. Así, proponemos que el poder 

legislativo, asuma dicho compromiso desde ya, puesto que su función es 

crear leyes que beneficien, mejoren y solucionen los problemas de la 

convivencia del hombre en sociedad y en ningún caso, que se dedique a 

crear problemas (vulneraciones de derechos fundamentales), tal y como 

hemos desarrollado y evidenciado en la presente entrega. 
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