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JesisM. Casal H. (Venezuela) *

La proteccion de la Constitucion
frente alas omisiones legidativas

I. Introduccion

Encontrandonos en la etapa fundacional del modelo de justicia constitucional
contemplado en la Constituci on venezolana de 1999, esfundamental estudiar las nue-
vas instituciones juridicas que en este ambito han sido introducidas, entre las cuales
sobresalelafiguradeladeclaratoriade lainconstitucionalidad delasomisiones|legis-
lativas previstaen el numeral 7 del articulo 336 de la Carta Magna. Esta ostenta una
especial importancia préactica en la actualidad, dada, entre otras razones, la instaura-
cién de una Constitucién no siempre coincidente en sus contenidos con la anterior, 1o
cual impone la necesidad de adecuar lalegislacion a reciente marco constitucional .

Dichafiguraes, en parte, objeto de este trabajo. Su adecuado tratamiento obliga,
no obstante, adetenerse en el andlisisdel concepto de omision legislativao deincons-
titucionalidad por omision, rodeado de grandes discrepancias doctrinal es, como cate-
goria de la teoria del control de la constitucionalidad, originada en el marco de los
instrumentos tradicionales de la jurisdiccién constitucional y en el seno de ordena-
mientos que carecen de una especifica accion de inconstitucionalidad por omision,
como Alemania e Italia. Ello exigira también la consideracion de las principales
objeciones formuladas contra la admision del control judicial de las omisiones le-
gislativas.

Asimismo, es preciso situar lafacultad contempladaen el numeral 7 del articulo
336 de la Constitucion en e contexto general de la proteccion de la Constitucion
frente alas omisiones legidativas, lo cual permite, por un lado, reconocer lafuncion
especifica que aquélla ha de desempefiar en el sistema de justicia constitucional, del
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cua no es mas que un elemento y, por otro lado, captar la diversidad de instrumentos
judiciales que pueden ser empleados, y de hecho lo han sido, en Venezuela o en otros
ordenamientos pararemediar |as inconstitucionalidades derivadas de lapasividad del
legislador.

Este enfoque o consideramos esencial, pues de lo contrario se desconoceriala
amplitud de nuestro sistemadejusticiaconstitucional, pudiendo formarselaideaerré-
nea de que la accion que cabe deducir del numeral 7 del articulo 336 es la Unicavia
judicia por lacua es posible combatir las omisiones legidativas o sus efectos.

Igualmente, unavision de conjunto delas omisiones del legislador que pueden
traducirse en inconstitucionalidad, y de los remedios judiciales correlativos, ade-
més de facilitar lacomprensién de lafacultad atribuidaala Sala Constitucional por
dicho precepto, puede estimular la activacion de mecanismos tradicionales de la
justicia constitucional que estan llamados a cumplir una funcién capital en el con-
trol de constitucionalidad de las omisiones legislativas, tal como |0 ensefia la expe-
riencia comparada.

Esta aproximacion alaprobleméticajuridicaplanteada por el control judicial de
las omisiones legidl ativas conduce a apreciar lariquezade los esfuerzosrealizados en
distintos ordenamientos para asegurar la vigencia de la Constitucion a pesar de la
inactividad censurable del legislador, los cuales no consisten 0 no se agotan en una
particular accién de inconstitucionalidad por omision, que, sin perjuicio de suimpor-
tancia, es slo unamanifestaci én especifica, y de formacion mésreciente, delas solu-
ciones aportadas para articular dicho control.

De este modo, se pretende contribuir a estudio de la facultad establecida en e
numeral 7 del articulo 336, alavez que se procuraevidenciar larelevante funcion que
instrumentos ya existentes en nuestro ordenamiento pueden desempefiar para asegu-
rar la primacia y la fuerza normativa de la Congtitucién frente a las omisiones del
legislador, €l cua no es, en formaalgunay en ningin caso, duefio de la Constitucién
ni artifice de su normatividad y fuerzajuridica. La garantia de la supremaciay dela
fuerza normativa de la Constitucion obliga aafinar €l instrumental juridico apto para
arrostrar las inconstitucionalidades originadas en la pasividad del legislador, tanto
COMo €s preciso hacerlo para combatir sus actos contrarios a la Carta Fundamental .

Conviene asimismo observar que latransicion entre Constituciones, en el mejor
sentido de laexpresion, planteano solo el problema de la adaptacion delalegislacion
anterior a los nuevos dictados constitucionales, sino también €l de la manera de dar
operatividad a Texto naciente hasta que el legislador actue.

A partir de estas ideas, intentaremos poner de relieve las principal es omisiones
legidlativas que comportan o pueden traducirse en unavulneracion dela Constitucion,
asi como los principales remedios judiciales que ofrece e ordenamiento juridico ve-
nezolano o el Derecho comparado para afrontar esas omisiones. Dejamos de lado los
posibles medios no judiciales de defensa de la Carta Magna ante omisiones legidlati-
vas, tales como la intervencién de la Defensoria del Pueblo, que puede desempefiar
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una relevante funcioén mediante la exigencia del cumplimiento de los mandatos nor-
mativos vinculados a los derechos constitucionales, asi como abogando por la satis-
faccion de pretensionesindividual es o colectivas rel acionadas con derechos constitu-
cionales que reclaman un desarrollo legislativo aln no realizado.

El andlisis de |a temética esbozada conduce inevitablemente a abordar cuestio-
nes capitales de la teoria de la Constitucion y del control de la constitucionalidad,
gue alcanzan toda su agudeza cuando se examinan las distintas aristas juridicas de
las omisiones legislativas. Asi, el estudio de las soluciones judiciales idéneas para
remediar tales omisiones replantea la problemética sobre las posibles distinciones
entre normas constitucionales, en lo que a su operatividad respecta, ademas de co-
locar en un primer plano lastensiones entre lajurisdiccion constitucional y €l legis-
lador —en este caso silente—, asi como entrelalabor deinterpretaciény aplicacion
de la Constitucion propia de todos los jueces, que en ocasiones los lleva a colmar
lagunas derivadas delos silencios del legislador, y lafuncién delibre configuracion
normativa del Parlamento. Los principios medulares del Estado democrético de
Derecho entran en juego, por tanto, en el tratamiento del tema escogido, obligando
acompatibilizar |a exigencia de vigencia plena e inmediata de la Constitucion con
el necesario respeto del reparto constitucional de las funciones publicas que este
tipo de Estado presupone.

II.  Losobstaculos para la aceptacién del control judicial de las omisiones
legidativasy la tendencia a su superacién

1. Consideraciones previas

No es nueva en la doctrina constitucional 1a preocupacion por las violaciones a
la Constitucion que pueden derivarse de lainactividad del legislador en relacién con
un mandato constitucional delegidar. A ello serefirieron Jellinek y Kelsen, y apartir
de ali varios autores.! La conciencia sobre la vulnerabilidad de la Norma Suprema
por omisiones legislativas no es, pues, exclusiva de la doctrina contemporanea.

El temahacobrado, sin embargo, especial relevanciaa hilo del constitucionalis-
mo social, asi como en virtud del robustecimiento de los mecanismos de control judi-
cial de la constitucionalidad de las leyes. La proclamacion del carécter socia del
Estado y la proliferacion en las Constituciones de preceptos de contenido socioeco-
némico gue se traducen en mandatos de desarrollo legislativo han estimulado la re-
flexién sobre e modo de articular el control judicia de su cumplimiento. Asimismo,
el fortalecimiento de lajusticia constitucional, que haido ocupando progresivamente
mayores espacios en el control de la inconstitucionalidad legidativa, ha puesto de

1 Cf. Ignacio Villaverde Menéndez, La inconstitucionalidad por omision, McGraw-Hill, Madrid,
1997, pp. 23 y ss.
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relieve la necesidad de examinar y combatir desde una opticajuridicalainactividad
del legislador que lleve aparejada una vulneracion de la Constitucion.

Lanovedad y, d mismo tiempo, |a polémica vinculada a la inconstitucionalidad
por omisiones legidativas (o incongtitucionaidad por omision sin més) se origina bési-
camente en ladeterminacion de las respuestas juridicas que tal pasividad del legislador
merece. Paraagunos, lainactividad del |egislador, particularmente la de carécter abso-
luto, ha de tener unalectura basicamente politica, por 1o que deben ser politicaslasvias
empleadas para superarla.2 Otros, sin negar lavirtualidad juridica de dichas omisiones,
han dudado de la viabilidad, en términos précticos, de su control juridico.?

A continuacién nos referiremos a los principal es obstécul os dogmaticos o prac-
ticos que han sido invocados pararechazar €l control judicial de lasomisioneslegis-
lativas y pondremos de manifiesto su debilidad o inconsistencia, concluyendo con
unaadvertenciasobrelosriesgos que ahora se ciernen sobre ese control, en un contex-
to més propicio a su desarrallo.

Conviene aclarar que al examinar estas objeciones doctrinales debe distinguirse
entre aquellas referidas a control judicial de las omisiones legidativas y las que se
circunscriben a una modalidad especifica, poco extendida en el Derecho Comparado,
de ese control, como lo es la accion directa de inconstitucionalidad por omisién, que
ahoraencuentrarespal do en nuestra Constitucion (articulo 336, numeral 7). Laaclara-
toriaresulta pertinente, pues en ocasiones se confunden las objecionesal control judi-
cia delas omisioneslegidativas con las referidas alaexistencia en un ordenamiento
de una accién directa de incongtitucionalidad por omision. Una cosa es sostener, por
gjemplo, quelas cortes o tribunal es constitucional esinvaden lacompetencia constitu-
cional del legislador cuando extienden a un sector omitido por la ley un beneficio
contemplado en ella, con fundamento en el principio deigualdad, y otramuy distinta
es afirmar que no corresponde alos 6rganos judiciales valorar, através de un medio
constitucional especifico, la oportunidad adecuada para la aprobacion de leyes rela-
cionadas con preceptos que a gunos siguen calificando como programéti cos.

Laincidenciade ambasformasde control judicial enlasrelacionesentrelajuris-
diccién constituciona y € legislador no es necesariamenteigual, ademés. En un siste-
maen e que e maximo érgano de la justicia constitucional, al conocer de la accién
directa de incongtitucionalidad por omision, solo pueda “declarar” la existencia de
unaomision legidativacontrariaalaConstitucion, como sucede en € Derecho portugueés,
sin estar facultado paraintegrar lalagunajuridica que haya podido observar ni paraimpo-

2 Cf. laposicion de Georg Jellinek, resefiada por Villaverde, op. cit., pp. 25y ss,; cf. igualmente
Manoel FerreiraFilho, “UmaFalécia: ainconstitucionalidade por omissdo”, en O Estado de Sao Paulo,
25 dejunio de 1987, p. 32; citado por Francisco Fernandez Segado, “Lainconstitucionalidad por omi-
sion: ¢cauce de tutela de los derechos de naturaleza socioeconémica?’, en Victor Bazan (coord.),
Inconstitucionalidad por omision, Temis, Bogotd, 1997, p. 13.

3 Véase Hans Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado, UNAM, México, 1979, p. 310.
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ner plazos o lineamientos paralacorreccion delainconstituciondidad, larepercusion del
control judicial sobre la esfera de actuacion del legidador serd menor que la que puede
originarse en una sentencia “ aditiva’, dictada en € marco de procesos tradicionales de
incongtituciondidad, por la cua se extienda una disposicion lega a supuestos no com-
prendidos en su texto. Luego volveremos sobre algunos de estos asuntos.

2. Lasdificultades de implementacion y los condicionamientos
socioeconomicos

Un primer grupo de argumentos contrarios al control judicial de las omisiones
legidativas resalta la imposibilidad o dificultad de articular dicho control en lo que
conciernealacapacidad paradoblegar unaeventual renuenciadel legislador aregular
alguna materia 0 a las restricciones econdmicas que pueden hacer inviables ciertas
“promesas’ constitucionales.

Yaen los inicios del sistema concentrado de control de la constitucionalidad,
Kelsen observé:

Hay una notable diferencia técnica entre los preceptos de la Constitucion que
prohiben cierto contenido y los que prescriben un determinado contenido en relacion
con leyes futuras. Por regla general, los primeros tienen efectos juridicos, no asi los
segundos. Si el 6rgano legislativo expide unaley cuyos contenidos estan prohibidos por
laConstitucion, se producen todas | as consecuencias que de acuerdo con la Constitucion
van enlazadas a una ley inconstitucional. Sin embargo, s el organo legidativo degja
simplemente de expedir la ley prescrita por la Constitucion, resulta practicamente
imposible enlazar a esa omision consecuencias juridicas.*

Ciertamente, ladeclaratoriade lainconstitucionalidad de unaley puedeimplicar
su inmediata anulacién y, con ello, su expulsion del ordenamiento juridico, mientras
gue laremocion de unaomisién del legislador es més compleja, sobretodo s setrata
de unaomision absoluta. Conviene, no obstante, diferenciar entre las variadas hipote-
sis posibles para evidenciar |o relativo de la objecién mencionada.

Lasomisionesrelativas o parciales del legislador aveces son reparadas median-
te instrumentos tradicionales del control de la constitucionalidad de las leyes, como
ocurre cuando se suprime del precepto legal impugnado un término o frase que atri-
buia a cierta categoria de personas un beneficio, para hacerlo extensible a otros suje-
tos. Asi, @ Tribunal Constitucional espariol suprimié la expresion “la viuda’ de un
precepto de la legislacion de seguridad social, para que los viudos también pudieran
disfrutar, en las condiciones legalmente establecidas, dela pension alli contemplada.®

4 |bidem.

5STC 103/1983; al respecto Véase Javier Jiménez Campo, “ Ladeclaracién deinconstitucionalidad
delaley”, en Francisco Rubio Llorentey Javier Jiménez Campo, Estudios sobre jurisdiccion constitu-
cional, McGraw-Hill, Madrid, 1998, p. 125.
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En otros supuestos, ante unaomision relativao parcial, lostribunales constitucio-
nales se han aventurado a extender mediante su sentencia a la categoria de sujetos o
alos casos no previstos por laley € beneficio o regulacion legal, como después ex-
pondremos. Esta clase de sentencias puede ser cuestionada desde €l punto de vista
de su peligrosa penetracion en la esfera funcional del legislador, pero no cabe duda
alguna sobre su efectividad.

Si laomisiénrelativao parcial se quierereparar através de unasentenciasimple-
mente declarativade lainconstitucionalidad, sumadaaalgunas exhortaciones al legis-
lador sobre €l tiempo y el modo en que tal reparacién debe producirse, la efectividad
del fallo es menor, pero no nula, pues a menudo esta clase de sentencias supone una
oportunidad dada a érgano legislativo parala correccion de lainconstitucionalidad,
antes de que sea planteado nuevamente €l asunto, caso en el cua € tribunal podria
dictar, estavez si, un fallo anulatorio.

El problemade laposible ineficacia o inviabilidad del control de constituciona-
lidad de los silencios legidlativos se contrae, pues, basicamente, ala correccion delas
omisiones absolutas mediante accion judicial directa (control abstracto). Es cierto
gue através de este instrumento procesal es mas dificil remediar lainconstitucionali-
dad legidlativa (pasiva). El reconocimiento judicial de la existencia de un mandato
constitucional de legislar inobservado, con valor meramente declarativo, como acon-
tece con la accion de inconstitucionalidad por omision en el Derecho portugués,® o la
inclusion en la sentencia de una orden de legislar dirigidaa Parlamento, como algu-
nos entienden posible en el Derecho brasilefio,” no garantizan la aprobacion de laley
requerida por la Constitucién.

Pero la relativa eficacia de los pronunciamientos judiciales respectivos no es
argumento suficiente para descartar su valor e importancia juridica. Conviene recor-
dar quelasoladeclaraciénjudicial delainconstitucionalidad de unaaccién u omision
del legislador representa una consecuencia juridica que no debe ser despreciada. Asi
lo han demostrado ladoctrinay lapraxis constitucional comparadaenlorelativo alas
sentencias simplemente declarativas de la inconstitucionalidad de un precepto legal
(no anulatorias): “Al juez de la ley cabra solo pedirle en muchos casos, y asi serd
bastante, que constate €l vicio denunciado y lo declare, rompiendo asi la presuncién
de constitucionalidad de la ley. Tal es el contenido minimo y esencia de su tarea’.®
Algo similar ocurre en relacion con el control abstracto de constitucionalidad de las
omisiones absolutas del legidador, pues, ante laimposibilidad de anular € silencio
del legislador, puede emitirse una declaracion judicia de inconstitucionalidad de la

6 Cf. José Julio Fernandez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omision, Civitas, Madrid,
1998, pp. 263-264.

7 |bidem, pp. 286-287.

8 Jiménez Campo, op. cit., p. 114.
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omision legidativa, cuya consecuencia natural seré la adopcion de laley correspon-
diente por € 6érgano legislativo moroso.

Al margen del control abstracto de constitucionalidad, la solucién explorada por
el Derecho argentino, en la provincia de Rio Negro, a regular la accion directa de
inconstitucionalidad por omision, consistente en facultar al Superior Tribunal de Jus-
ticia para integrar € orden normativo en €l caso concreto, si la orden o intimacion
judicia delegislar no esatendidaen e plazo fijado, e incluso paraimponer unarepara-
cion indemnizatoria cuando laintegraci on normativano seaposible,® asi como laprevi-
s6n dela Constitucion de Brasil que facultaa ciertos tribunal es para proteger mediante
amparo (mandado de injuncdo) a quienes sufran lesiones en sus derechos constitucio-
nales u otras garantias, a causa de la ausencia de las normas de desarrollo necesarias,*®
demuestran, ademas, que es posible establecer mecanismos juridicos que aseguren una
eficacia nada desdefiable en e control judicia delas omisioneslegidativas.

En particular, laaplicacion directa de la Constitucion por los tribunales en casos
concretos, admitidade manerageneral en los ordenamientos constitucionalesen rela-
cién con las normas que ostenten total o parcial mente caracter autoaplicativo, alaque
después nosreferiremos, abre grandes posibilidades de proteccion judicial delaCons-
titucion ante omisiones legidativas relativas o absol utas.

El control de constitucionalidad de las omisiones legidlativas al canzaria su ma-
yor eficacia s la maxima instancia de la justicia constitucional estuviera facultada
para establecer, con efectos erga omnes aunque con caracter transitorio, laregulacion
imprescindible paradar operatividad al precepto constitucional no desarrollado legis-
lativamente. Esta posibilidad, aunque propugnada por algunos autores,™ tiende a ser
descartada por ladoctrina®? y no hasido admitidaen lalegislacién comparadarelativa
a lajurisdiccion constitucional, por 1o que la degjamos momentédneamente de lado.
Luego veremos, sin embargo, que en ocasiones la jurisprudencia constitucional, al
toparse con unaomision legidativa, ha procedido aintegrar el orden normativo hasta
que €l legislador intervenga —entre nosotros Ultimamente bajo la denominacion de
jurisdiccién normativa—, 1o cual, dentro de los estrechos limites que mas adelante
intentaremos esbozar, resulta aceptable.

En otro orden de ideas, antes apuntabamos que se ha puesto en duda la viabili-
dad del control de constitucionalidad de las omisiones legidlativas en consideracion a
las restricciones econdmicas que con frecuenciaimpiden desarrollar mandatos cons-

9V éase Néstor Pedro Sagiiés, “Laaccidn de inconstitucionalidad por omisién en la Constitucion
delaProvinciade Rio Negro”, en Bazéan, op. cit., pp. 109y ss.

10V éase Fernandez Rodriguez, op. cit., p. 288y ss.

1 Cf. Jose Da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, San Pablo, 1992,
p. 49, citado por Ferndndez Rodriguez, op. cit., pp. 286-287.

12 Cf., por todos, Fernandez Rodriguez, op. cit., pp. 173 y 287; Villaverde, op. cit., pp. 2-5y
183y ss.
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titucional es de contenido social 2 por [o que unaintervencion del Poder Judicia dirigi-
daaimponer su cumplimiento careceria de virtualidad précticay llegaria a compro-
meter su autoridad.

Al respecto, es preciso aclarar que e control de constitucionalidad de omisiones
legidlativas, en sus plurales manifestaciones, no siempre se enfrenta con e problema
seflalado; éste se plantea sobre todo en relacion con la accidn especificay directa de
inconstitucionalidad por omision legislativa. Pero el reconocimiento de tal accion no
implica que se crea en una especie de fuerza taumaturgica de las sentencias, como
tampoco es una invitacion a que el Poder Judicial adopte decisiones politicas o de
gobierno que no le competen. Es cierto que | as restricciones econdmicas pueden obs-
taculizar el desarrollo de mandatos constitucionales legislativos, pero ello no prueba
gue el control de constitucionalidad de las omisiones legidlativas esté desprovisto de
sentido préactico. A menudo, apesar deexistir recursosdisponibles, el legislador omite
el cumplimiento de esos mandatos constitucionales, 1o cual puede dar lugar a ejerci-
cio del contral de constitucionalidad, aunque con las limitaciones arriba menciona-
das, en lo que respecta a su eficacia.

Es pertinente recordar que, en materias vincul adas amuchas exigencias constitu-
cionales de desarrollo legidlativo, |os Estados han asumido obligaciones internacio-
nales, como sucede en el ambito de los derechos econdémicos, socialesy culturales.
En este campo |os respectivos tratados internacionales admiten que el grado de cum-
plimiento de las obligaciones correspondientes dependera de los recursos disponi-
bles, pero esto no significa que tales tratados carezcan de fuerzajuridica, por cuanto
no se exime alos Estados del deber de satisfacer esos derechos tanto como sus recur-
sos o permitan y de asegurar un contenido minimo en relacién con ellos.

3. Lasupuesta violacion del principio de separacion o division
de los poderes

La mayoria de las abjeciones a control judicia de las omisiones legidativas
pueden reconducirse a supuesto desconocimiento del reparto constitucional de las
funciones publicas que comporta.

Asi, en relacién con la prevision de una accién de inconstitucionalidad por omi-
sion se ha sefialado que atentaria contralalibertad de configuracion normativa o dis-
crecionalidad del legisdador, €l cual debe conservar la facultad de determinar €l mo-
mento en que hade ser desarrollado un precepto constitucional. Ello alcanzaria espe-
cia importanciaen el ambito de las disposiciones relativas a los fines del Estado en
materia econdmica o social, muy frecuentes en las Constituciones contemporaneas,
por cuanto el érgano legislativo seria el Unico idéneo paravalorar las circunstancias

13 Cf. las referencias de Ferndndez Rodriguez, op. cit., pp. 179y ss.
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imperantes en tales areas y para decidir, en funcién de éstas, la oportunidad de las
leyes de desarrollo, seguin las prioridades trazadas y |os recursos disponibles, y con-
forme alas necesidades de |a poblacion.*

Incluso, se ha llegado a sostener que puede resultar conveniente reconocer a
legislador la posibilidad de dejar en suspenso previsiones constitucionales poco rea
listas que hayan sido aprobadas en medio del fragor revolucionario o del utopismo
gque amenudo acompafia lalabor de las asambl eas constituyentes. En este sentido, se
ha expresado:

Una dteracion radical de la legalidad existente, producto de una accién de corte
revolucionario, trae como consecuencia la aparicion de un nuevo orden constitucional
basado en principios antitéticos alos que regian con anterioridad. Las élites politicas de
antafio caen y las sustituye una clase dirigente que responde y se mueve por pautas
absolutamente enfrentadas alas anteriores. L os nuevos lideres pueden buscar, de manera
consciente o inconsciente, lainstauracion de pretenciosos objetivos con los que aterar
deformasustancia todo el sistemaanterior yasuperado. Y fruto de estos fines politicos
y de semejante programa de actuacion quiza sea lainstauracion en la Carta Magna, con
laque seintenta abrir la nueva época, de desmedidos encargos a legislador, dotados de
unafuerteideade obligatoriedad con €l deseo de queno sefrustreel ansiade construccion
delafuturarealidad, disefiada por contraste con la anterior.

En un supuesto asi € devenir de |os acontecimientos puede templar laradicalidad
inicial eimponer moderacion ante el convencimiento de que se actud por smplereflgo
frente a lo anterior, y no por propia conviccion de la bondad del nuevo programa
constitucional. Este contexto nacido de la critica constructiva a los extremismos del
cambio revolucionario, esto es, de unaracionalidad a posteriori frente alairracionalidad
inicia, poneen serios problemas|ajustificacion delaomisiéninconstituciona. ¢(Resultaria
adecuada unainstitucién que obligase arealizar aquello que alin resta por hacer cuando
yano se aviene con lasideas dominantes?[...]

Por otro lado, ha suscitado cierto rechazo la posibilidad de que |os 6rganos judi-
ciales colmen lagunas juridicas derivadas de la falta de sancion de leyes necesarias
paralaplenaefectividad de preceptos constitucionales. Ello implicariaunaamenazaa
las funciones propias del legislador y colocariaalos jueces en riesgo permanente de
incurrir en usurpacion de atribuciones. Especial reserva ha sido formulada, desde la
perspectiva de un sistema concentrado de control de la constitucionalidad erigido
sobrelatradicional desconfianzahacialos érganosdel Poder Judicial, en relacion con
laposibilidad de que | osjueces ordinarios estén facultados, mediante el amparo cons-
titucional, el control difuso de la constitucionalidad u otros medios procesales, para
cumplir esatareaintegradora.’®

Por dltimo, se haobservado que el control judicia delas omisiones legidativas
entrafia un enorme peligro de politizacién de lajurisdiccién constitucional, mas alin

14 Véase, entre otros, Ferreira Filho, op. cit., p. 32.
15 Fernandez Rodriguez, op. cit., p. 174.
16 Villaverde, op. cit., pp. 160y ss.; Fernandez Rodriguez, op. cit., pp. 49-50.
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cuando laomision legidlativano es producto de unainadvertenciadel legislador, sino
de una decision deliberada '’

Las objeciones sefidadas, si bien ponen de manifiesto lo delicado del terreno
gue se pisacuando se gjerce el control de constitucionalidad de las omisioneslegisla-
tivas, no resultan fundadas cuando se pretende negar la posibilidad o convenienciade
articular dicho control. Objeciones anal ogas se esgrimieron en su diacontrael control
judicial de constitucionalidad de las leyes, que han servido para subrayar las peculia-
ridades de este control y sus limites, no para negar su procedencia.

Ladivision de los poderes no puede ser concebida como la atribucion, con ca
récter de exclusividad, de cada una de las principal es funciones publicas a conjuntos
organicos determinados, por cuanto son multiples los supuestos de interrelacion y de
mutuainfluencia entre cada uno de éstos. Larazon fundamental que sigue proporcio-
nando justificacion a ese principio reside en €l necesario aseguramiento de un equili-
brio entre los poderes, en resguardo de lalibertad y de lademocracia. En tal sentido,
el establecimiento por la Constitucion de un tribunal o corte constitucional, u otra
méxima instancia especializada en el control de la constitucionalidad, implica por
definicion un condicionamiento externo de la accién del legislador, que no tiene de
suyo nada criticable, pues con ello se garantizala supremacia de la Constitucion y de
|os derechos que consagra, sin perjuicio del abuso en que puede eventualmente incu-
rrirse en el gercicio de ese control.

Laaceptacion de lafuerzanormativade la Constitucion, hoy indiscutible, obliga
a proteger la Norma Suprema de toda accién u omision de los poderes publicos vio-
latoria de sus disposiciones, sin que sea licito reconocer al legislador un espacio de
inmunidad al control judicial cuando el desconocimiento de la Constitucién se origi-
naen su inactividad. Frente alo que hasido denominado expresivamente como “ agre-
si6n omisiva’ 8 de la Constitucion, €l ordenamiento juridico no puede mantenerse
pasivo, sino que debe abrir caminos paralaaplicacion del control judicial de lacons-
titucionalidad delaomision legislativay, de manerageneral, paraasegurar lavigencia
de la Constitucién ante €l proceder omisivo de uno de |os poderes constituidos.

El legislador no esta facultado para disponer sobre la obra del poder constitu-
yente, ni siquieracuando ésta pueda parecer en el futuro errada o inconveniente en sus
consecuencias. Sin perjuicio de las posibilidades de adaptacién de la Constitucion a
nuevas circunstancias, de lainterpretaci on progresivade sus preceptos eincluso dela
mutacion constitucional, la apelacion a poder constituyente es la Unica via vaida
paraenmendar las disposi ciones constitucional es que se estimen equivocadas, sin que
sealicito erigir al legislador en juez de la pertinenciay aplicabilidad de |os preceptos
constitucionales.

17 Cf. las referencias de Villaverde, op. cit., pp. 31-32.
18 Victor Bazén, “Haciala plenaexigibilidad de los preceptos constitucionales: el control delas
omisionesinconstitucionales’, en Bazan (coord.), op. cit., p. 45.
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Enel gerciciode control de constitucionalidad delasomisiones|egidativas debe
reconocerse a legislador un amplio margen de apreciacion en ladeterminacion de los
recursos disponibles para € desarrollo de los preceptos constitucionales, asi como
parael establecimiento de las prioridades en materia econdmicay socia y lafijacion
delaoportunidad de ese desarrollo legal, pero ello no hade conducir anegar laviabi-
lidad y licitud detal control en un Estado social y democrético de Derecho. Laposibi-
lidad de armonizar las exigencias de control de constitucionalidad de las omisiones
legislativas con € reparto constitucional de las funciones publicas se ha puesto de
relieve en ordenamientos que poseen la accion especificay directa de inconstitucio-
nalidad por omision, como el Derecho portugués, en el que el Tribunal Constitucional
ha reconocido a legislador cierta discrecionalidad en la determinacion del momento
en gue debe ser dictada una regulacién legal requerida por la Constituciéon “en lo
tocante aunajerarquizacion y definicion de prioridades de realizacion delos diversos
fines estadales o de las diversas necesidades publicas’.*®

Lo que no puede aceptarse, como luego expondremos, es que € legidador ostente
libertad paradeterminar S desarrollal os preceptos condtituciondesy en qué medidalo hace,
cuaquierasea su tipo o naturaeza, pues todos son componentes de un conjunto juridico de
normatividad inobjetable frente a legidador y demés 6rganos del poder publico.

4. Lasupuesta vulneracion del principio de legalidad y de la reserva legal

En intima conexion con la objecion antes resefiada, se aduce que unainterven-
cionjudicia dirigidaacolmar una omision legidlativa representaria también un que-
brantamiento del principio de legalidad y de la reserva legal, ya que los jueces no
actuarian con sujecion alaley sino, precisamente, en ausenciadeella, y establecerian,
mediante sus sentencias, 10s criterios juridicos aplicables en la materia carente de
regulacion legidativa, aun cuando ésta fuera de la expresa reserva legal. Seguin esta
posicién, claramente resefiada por Villaverde:

El principio delegalidad y lareservadelaley emergen, pues, como expresionesde
laposiciondel legislador como custodio delaCongtituciony delaslibertadesindividuales
en ellagarantizadas. De otraforma, si no pesara sobrelaactuacion dela Administracion
y de los Tribunales la presuncion iure et de iure de la constitucionalidad de la ley, se
atribuiran, por mor de la eficacia directa de la Constitucion, lafacultad de desplazar en
su aplicacion alaley que estimen contrariaala Constitucion, o lade colmar laslagunas
legislativas, interpretando y deduciendo por si mismos reglas de derecho para €l caso
concreto que deban atender. Reglas que pueden alcanzar una eficaciasimilar aladela
ley s emanan delas sentencias delos Tribunal es superiores, cuyafuncién esladeunificar
ladoctrinajurisprudencial, o de normas reglamentarias de eficaciageneral. Si esto fuere
asi, sevaciariade contenido € principio delegalidad y sevulnerarialareservadeley al
ser sustituido el legislador por los otros Poderes del Estado, cuando el sentido de ambos

19 Sentencia 276/1989, citada por Fernandez Rodriguez, op. cit., p. 155.
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principios es €l de asegurar €l caracter insustituible de la ley como mediadora entre
la Constitucion y el Estado y la Sociedad, y su funcion concretadora de las normas
constitucionales en €l seno del ordenamiento juridico.?

Huelga apuntar que tal advertencia doctrinal descansa, en algunos aspectos, so-
bre una concepcion de las relaciones entre los jueces y la legislacion propia de los
sistemas de control concentrado de la constitucionalidad, particularmente en lo que
atafie a acance que se atribuye a la presuncién de constitucionalidad de la ley, que
eximiria a ésta del control de los jueces ordinarios, solo facultados para plantear la
cuestion deinconstitucionalidad si estiman quelaley en principio aplicable al caso es
contrariaalaConstitucion. Pero laobjecidn tiene unasignificacién mas genera cuan-
do serefierealatareaintegradora que | osjueces podrian desempefiar ante las omisio-
neslegidativas, pueslaexistenciaen un ordenamiento de un sistemade control difuso
(o mixto) de laconstitucionalidad no excluye lavigenciadel principio democrético y
del Estado de Derecho, en virtud de los cuales € 6rgano legidativo, como instancia
deliberante y representativa, politicamente responsable, debe adoptar |as decisiones
juridico-politicas de mayor trascendencia, las cuales, al quedar plasmadas en leyes,
trazan el marco dentro del cual lostribunales han de cumplir lafuncion jurisdiccional.
Ello cobra especial importancia cuando se trata de las materias cuya regulacion esta
constitucionalmente reservada a Parlamento.

Sinembargo, € principio delegalidad y lareservalegal no deben ser entendidos
como un obstéculo a la labor de interpretacion e integracion del Derecho que los
jueces estén llamados a cumplir cotidianamente. El Estado de Derecho presupone la
existencia de un Poder Judicia capaz de administrar justicia con independenciay de
tutelar de manera efectiva los derechos constitucional mente reconocidos, lo cual con
frecuenciaexigira atemperar el texto de las disposiciones |egales, en vista de |l as par-
ticularidades del caso, o reinterpretarlo a la luz de la Constitucion, como también
acudir a preceptos que regulen situaciones similares o alos principios generales del
Derecho. Nada de esto choca con | os principios sefial ados.

Pero lalabor integradora desempefiada por los jueces ante las omisiones legisla-
tivaspuedeir mésall4, espreciso observarlo, de las facultadesindicadas, que hoy son
consustanciales alafuncion judicial. Este plus estriba en que, ante lafalta de regula-
cion legidativaen unamateria que constitucionalmente larequiere, €l juez, apartir de
los datos que le ofrece el ordenamiento constitucional y legal pero sin que aquél
predetermine unauinica solucion como valida, procederiaacubrir laomision legidati-
vaparadotar de eficaciaal precepto congtituciona, con efectos en principio limitados a
caso concreto pero que se generalizarian en virtud de reglasjuridicas que puedan entrar en
juego, como ladd precedente o laque establ ece, en nuestro Derecho, € caracter vinculan-
te delasinterpretaciones congtitucional es sentadas por la Sda Condtitucional.

2 Villaverde, op. cit., p. 28.
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Esagui donde debe situarse el quid delacuestion; no en laposibilidad de quelos
jueces integren lagunas de la ley, ante la necesidad de resolver un caso no previsto
expresamente en ella pero que esta comprendido por su programa normativo, lo cua
estafueradediscusion, sino en lafacultad delostribunal es para colmar unalagunade
la legislacion —que de acuerdo con la Constitucion no deberia existir—, ante lane-
cesidad de resolver un caso respecto del cual la Constitucion solo establece algunos
pardmetros de solucidn, sin descender a todos los detalles, cuya determinacién ha
sido encomendada al legislador. Analizaremos con mayor detenimiento esta proble-
maética cuando nos refiramos alo que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia ha denominado la “jurisdiccion normativa’ . Por |o pronto, conviene afirmar
que, si bien en principio solo resultalicito alos jueces constitucionalesintegrar lagu-
nas de la legislacion cuando es posible deducir de la Constitucion la Gnica solucién
correctaparael caso concreto sometido asu consideraci on, no puede descartarse com-
pletamente que, para no desconocer la eficacia del contenido minimo o basico de
alguna norma constitucional y dentro de los limites que se mencionaran, los tribuna-
les deban integrar provisionalmente los parametros constitucionales para dotarla de
operatividad.

5. El abandono del supuesto axioma de la jurisdiccién constitucional
como legislador negativo

Con frecuencia se aduce, para fundamentar el rechazo a ciertas modalidades de
control delaconstitucionalidad de las omisiones|egidativas, quelostribunal es consti-
tucional es deben mantenerse dentro del @mbito de su funcién especifica, la cua con-
sistiria, guardando fidelidad con el pensamiento de Kelsen, en actuar como un legis-
lador negativo.

Es sobradamente conocidala caracterizacién kel senianadelostribunal es consti-
tucionales como legisladores negativos, conforme a la cual la anulacién de una ley
como consecuencia necesaria de la declaratoria de su inconstitucionalidad seria una
manifestacion, e incluso un gjercicio, de poder legislativo, pero de signo negativo o
abrogatorio. Al Parlamento, como legislador positivo, estariareservadalacreacion de
laley, mientras que e Tribunal Constitucional participaria de la funcion legidativa
negativamente, a anular las leyes que declare contrarias ala Constitucion.

Al respecto, este autor sostuvo:

El 6rgano a que estd encomendada la anulacion de las leyes inconstitucionales,
aunque reciba—por laindependencia de sus miembros— la organizacion propiade un
Tribunal, no gjerce, sinembargo, verdaderamente unafuncion jurisdiccional. Enlamedida
en que se puede distinguir entre ellas, la diferencia entre la funcién jurisdiccional y la
funcién legidativa reside ante todo en que ésta crea normas generales mientras que
aquéllasolo creanormasindividuales. (Puede degjarse aqui delado el hecho de queincluso
esta distincion de principio y, en particular, que el legislador —especialmente €l
Parlamento— puede dictar también normas individuales.) Ahora bien, anular unaley es
dictar una norma general; porque la anulacién de una ley tiene € mismo carécter de
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generadlidad que su produccién y no es, por asi decirlo, sino produccién con un signo
negativoy, por tanto, unafuncion legidativa. Un Tribunal quetieneel poder deanular las
leyes es, por consiguiente, un érgano con Poder Legidativo. La anulacién de las leyes
por un Tribunal puede, pues, interpretarse con igual razén més como reparto del Poder
Legidativo entre dos 6rganos que como unaintrusion en € Poder Legidativo? [sic].

Obsérvese que Kelsen, con € animo de hacer més aceptable la introduccion de
la justicia constitucional en Europay de obviar los reparos que ello podia generar
desde unavision rigida de la separaci 6n de los poderes, aproxima los tribunal es cons-
titucional es cuyainstauracion preconizaba al Poder Legidlativo, aungque sin perder de
vistacompletamente la diferencia entre las funciones propias del Parlamentoy lasde
los tribunal es constitucionales. EI mismo aclararia que no pueden identificarse, pues
lalibre creacién del Derecho paralaque aquél estafacultado difiere delalabor deun
tribuna que, a anular una ley, debe actuar fundamentalmente en aplicacién de las
normas de la Constitucion.?

Con todo, €l pensamiento del autor sobre este asunto, inevitablemente tefiido
por su concepciodn general sobre el Derecho'y lajurisdiccién, no separaba cualitativa
mente el &mbito de la decision politica perteneciente a legislador de la esfera inter-
pretativa e integradora del Derecho propia de los tribunales, incluyendo alos consti-
tucionales. Al igual que en relacidn con |as sentencias de tribunal es que conozcan de
cualquier otramateria(civil, penal o mercantil), y alin en mayor grado, los pronuncia-
mientos dictados en gjecucion del control de constitucionalidad de las |eyes conten-
drian importantes elementos politicos: “ Entre el carécter politico delalegislaciony el
delajurisdiccion hay sdlo una diferencia cuantitativa, no cualitativa’ .z

Ahondando en estaidea, Kelsen agregaria:

Laposibilidad de que unaley expedidapor € 6rgano legidativo seaanulada por otro
Organo, constituye una notable restriccion a poder del primero. Esta posibilidad significa
que, a lado del positivo, existe un legislador negativo, un érgano que puede integrarse de
acuerdo con un principio totalmente diferente del que sirve de base a la eleccion del
parlamento por € pueblo. En esta hipétesis, casi resulta inevitable un conflicto entre los
doslegidadores, € positivo y € negativo. La pugna puede aminorarse s se establece que

los miembros del tribunal constitucional deberan ser electos por € parlamento.?
Estavision kelseniana de la afinidad entre lafuncion de los parlamentosy la de
los tribunales constitucional es, ambas significativamente unidas a tejido dela politi-
ca, menosprecia la sustancia propiamente jurisdiccional del control judicia de la
constitucionalidad de las leyes y no se corresponde con la evolucién de la justicia
constitucional en el Derecho comparado, signada mas bien por e afinamiento de la
técnicajuridicay por lablusgueda de la autoridad através del Derecho. Sin embargo,

2L Kelsen, ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Tecnos, Madrid, 1995, p. 37-38.
2 Kelsen, “Lagarantiejurisdictionnelle dela Constitution”, Revue de droit public, 1928, p. 226.
= Kelsen, ¢Quién debe ser...?, op. cit., p. 19.

2 Kelsen, Teoria..., op. cit., p. 318.
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hist6ricamente hatenido enorme repercusion lacaracterizacion delajurisdiccién cons-
titucional como legislacién negativa, en el sentido de conferir alos 6rganos que g er-
cen dichajurisdiccion unamision revisorade leyesyadictadas, encaminadaadepurar
el ordenamiento juridico de aguellas contrarias ala Norma Fundamental .

Ello también haincidido en latemética en estudio, pues nada 0 muy poco tendria
que decir lajurisdiccion congtituciona ante la ausencia, total o parcia, de una prevision
legd que de acuerdo con la Constitucion deberia exigtir. Yano se trataria del cuestiona-
miento de una norma dictada, con € propdsito de expulsarla del ordenamiento, sino de
proteger la Congtitucion antelaomisién del legidador. El acervo conceptua sobree cua
selevantaron los tribunal es congtituci onales europeos, que hainfluido significativamente
en muchos paises|atinoamericanos, no erael adecuado pararesponder aestaexigenciade
lasupremaciay, sobre todo, de lafuerza normativa de la Congtitucion.

Pero lavision de lajurisdiccion constitucional como |egislacion negativa, aun-
gue harepercutido poderosamente en €l devenir delajusticiaconstitucional y ocasio-
namente reaparece por inercia en lajurisprudencia, ha sido solamente un mito, que
hoy se encuentra francamente superado.

Un mito, porque | os postulados sobre |os que se asienta el control de la congtitucio-
nalidad de las leyes, como lo son lagarantia de la supremacia de la Constituciéon y de su
fuerza normativa, y los principios que le imponen limitaciones, como la divisién de los
poderesy € principio democrético, no exigen quelosjueces o tribunaes constitucionales
actlien s0lo negativamente, con pronunciamientos de ef ectos abl ativos o supresores sobre
laley. Lo que reclaman esla proteccion dela Constitucion frente alas accionesu omisio-
nes legidativas, mediante instrumentos procesales que han de gercerse sin usurpar lapo-
testad legidativa, |o cual no necesariamente hadelograrse, unavez quelainconstituciona
lidad ha sido constatada, por medio de una sentencia anulatoria. La respuesta anulatoria
puede en ocasiones resultar mas dafiina, desde la Optica de los bienes constitucionales
involucrados y del principio de division de los poderes, que la supervivencia de la ley
cuestionada hasta la intervencion del legidador, en los términos y plazos que € propio
fallo puede establecer; en otros casos, la anulacion resulta simplemente imposible, como
ocurre cuando nos hallamos ante una omision absoluta del legidador.

Por éstasy otras razones que no seria pertinente abordar aqui, |as cortes o tribu-
nales constitucionales, europeos™ y latinoamericanos,® acuden, cada vez con mas
frecuencia, a tipos de sentencia que difieren de la completa desestimacion de lain-
constitucionalidad y de laanulaciéninmediatadel precepto, tales como las sentencias
interpretativas, que determinan la significacion que debe atribuirse al precepto para
excluir lainconstitucionalidad o que desechan unainterpretacion del precepto consi-

% Jiménez Campo, op. Cit., pp. 124y ss.
% German Lozano Villegas, El valor normativo de las sentencias de la Corte Constitucional,
Bogoté, Universidad Externado de Colombia, 2000.
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derada contrariaala Constitucion; lasde nulidad parcial cuaitativa (paraagunosuna
modalidad de las anteriores), que sustraen del ambito de aplicacion de un precepto,
sin aterar su texto, situaciones que podian estimarse incluidas en él; las que difieren
los efectos anulatorios; las aditivas, [lamadas asi por la doctrina italiana porque ex-
tienden € alcance de un precepto asupuestos no comprendidos en el enunciado legal;
y las de incompatibilidad con la Constitucién o meramente declarativas de laincons-
titucionalidad de lanormalegal, desprovistas de efectos anulatorios, a menudo acom-
pafiadas de recomendaciones o exhortaciones dirigidas al legislador.

De ahi que en la doctrina espafiola se haya aseverado que, ante las sentencias
mediante las cual es los tribunal es constitucional es rompen con € molde artificial que
equiparaba su funcién a unalegislacion negativa:

Poco han de valer exorcismos doctrinales en torno a una imagen del “legislador
negativo” que no fue nuncaredidad generalizadaen sitio algunoy que hoy, resueltamente,
carece de toda verosimilitud —por causa de la complejidad del ordenamiento— en
cualquiera de los sistemas asentados de jurisdiccion constitucional.?”

En este contexto, pierde consistencia cualquier criticaal control de constitucio-
nalidad de las omisiones legidativas que intente apoyarse en una concepcion de la
jurisdiccion constitucional como legislacion negativa,? por carecer de respal do tedri-
coy estar algjada de larealidad.

Es preciso, sin embargo, advertir que la transformacion producida en el funcio-
namiento de los 6rganos de la jurisdiccion constitucional, en 1o que concierne a la
diversificacion de los fallos de inconstitucionalidad, no debe crear lafalsaimpresion
de que ahora se perfilan como legisladores positivos, en virtud de las facultades que
se les reconocen para dictar, junto a las clasicas sentencias anulatorias del precepto
legal inconstitucional, pronunciamientos que salvan la ley cuestionada mediante su
reconstruccion interpretativa o mediante una simple declaracion de inconstitucionali-
dad acompariada de directrices sobre la forma en que debe ser corregida.

Lajurisdiccion constitucional, si quiere seguir siéndolo, no puede asumir la po-
sicion del legislador en el proceso de creacion del Derecho. No eslegislador ni nega-
tivani positivamente, pues cuando anulaun precepto legal |10 hace porquelapreserva-
cion delasupremaciade la Constitucion impone laexclusién de unaley incompatible
con sus disposiciones, y cuando acude a otras modalidades de sentencias |o hace por
entender que son un medio mas efectivo y razonable para proteger la Congtitucién
globa mente considerada, no porque pretenda establecer laregulacion juridicaquele
parezca mas conveniente en una determinadamateria. Tanto en €l primero como en el
segundo caso, laintervencion de lajurisdiccion constitucional puede tener unainci-

27 Jiménez Campo, op. cit., p. 114.
2 Como aveces se haaseverado en ladoctrinaespafiol g; cf. lasreferencias de Fernandez Rodriguez,
op. cit., pp. 423y 427.
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dencia positiva sobre el legislador, por cuanto la anulacion de un precepto lega fre-
cuentemente mativalaaprobacion de un precepto sustitutorio, conforme con laCons-
titucién, elaborado teniendo en cuenta los fundamentos de la sentencia correspon-
diente. En ambos, por otro lado, puede resultar alteradala distribucion constitucional
de las funciones publicas, ya que la libertad de configuracion normativa o libertad
politica del legislador se ve menoscabada por todo pronunciamiento que abandone
los parametros juridicos que el Derecho constitucional ofrece y se centre en valora
ciones de oportunidad o conveniencia, o que produzca un efecto normativo no queri-
do por €l legidador ni exigido por la Constitucion, sin que sea relevante la forma
expresiva, positiva o negativa, empleada en la sentencia.

No se pretende negar la carga politica que suele ir adosada alos fallos constitu-
cionales. Pero ello no debe conducir a desconocer |a especificidad de la labor juris-
diccional cumplida por las cortes o tribunales congtitucionales u 6rganos similares,
los cuales han de resolver |as cuestiones planteadas dentro de los linderos de lainter-
pretacion constitucional y del Derecho que le sirve de base, sin perjuicio delosingre-
dientes politicos que puedan entrar en juego.

Estas observaciones poseen especial relevancia en relacion con laregulacion de
la declaratoria de inconstitucionalidad por omision en la Constitucion venezolana,
pues en ésta se alude alafacultad de la Sala Constitucional paraindicar, de ser nece-
sario, los*lineamientos’ que hade seguir el legidador parareparar laomisionincons-
titucional constatada (articulo 336, numeral 7), facultad que debe ser gercida con
suma prudencia y siempre con base en el Derecho, como luego explicaremos. En
modo alguno cabe ver en esaprevision constitucional unainvitacion al cumplimiento,
por la Sala Constitucional, de funciones legidlativas de |as que carece.

I11. EIl concepto de omision legislativa (inconstitucional)
1. Precision terminolégica

Son multiples | as perspectivas desde las cuales se examina €l concepto de omi-
sion legidlativa, sin que exista coincidencia siquiera en relacion con la terminologia
empleada paraidentificar lafigura.

Esto se explica bien por diferencias de criterio respecto de su significacion o
alcance, bien por la variada regulacién del instituto, o la ausencia de ésta, en los
distintos paises en que ha sido objeto de estudio.

Se suele emplear la expresion inconstitucionalidad por omision parareferirse a
lafigura, pero hay diferencias importantes al definir el abanico de situaciones com-
prendidasen ella. Asi, algunosautores emplean tal expresion paraaludir aviolaciones
de la Constitucion derivadas no de una accion sino de una omision del legislador, y
sblo de éste;?® en cambio, otros, bajo ladpticadel ordenamiento juridico que analizan,
incluyen dentro de lainconstitucionalidad por omision los diversos supuestos de in-
constitucionalidad originados en la falta de produccién de normas juridicas, aungque
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no deban emanar del legislador, como sucede en la doctrina argentina, dado que la
Constitucion delaprovinciade Rio Negro, Gnica que contiene en ese pais unaregula-
cion especifica sobre lamateria, no limitala accion de inconstitucionalidad por omi-
sion a ambito de actuacion del legislador (provincia).®

Por otro lado, algunos consideran méas exactalaausién ala“ dejacion o inactivi-
dad” del legidlador, por la vinculacion del término omisién a Derecho pena y ala
responsabilidad individual, mientras que para otros el vocablo inactividad posee una
neutralidad de laque aquél careceria, a estar el concepto de omision relacionado con
lainfraccion de normas juridicas, por o que consideran preferible este Ultimo.!

En este sentido, es frecuente observar en ladoctrinaque e concepto de omision
legislativa implica por si solo la inobservancia de la Constitucion,® mientras que se
acude a los términos inactividad o silencio cuando la pasividad del legislador no es
censurabl e constituciona mente, dado que la Constituci on amenudo facultaal legisla-
dor pero no lo obligaalegislar en una materia determinada, amén de la existencia de
silencios del legislador que desde el punto de vistatemporal pueden ser tolerados.

En vistadetalesdivergencias, resultaconveniente, antes que perderse en lamul-
tiplicidad de términos y concepciones relacionados con la materia objeto de estudio,
reiterar que en este trabajo se analizan los silencios o la inactividad del legislador
desde la perspectiva del control judicial dirigido a proteger la Constitucion de las
violaciones a sus preceptos que de aquéll os puedan derivarse. Escapaanuestros fines
el examen del control judicial de lainactividad de la administracion o de otros 6rga-
nos del poder publico en la adopcién de normas cuya aprobacion imponga el ordena
miento juridico. Estadelimitacion del &mbito de estudio encuentrajustificacion en la
peculiaridad y trascendencia juridico-constitucional de los problemas que plantea el
control judicial delasomisioneslegidativas, asi como en las previsiones de la Cons-
titucién venezolana, que al referirse aunade las manifestaciones de ese control, en €l
numeral 7 del articulo 336, alude a la declaracion de la inconstitucionalidad de las
omisiones “del poder legislativo municipal, estadal o naciona”. Por otro lado, la
expresion omision legidativa serd usada como sinénimo de inconstitucionalidad por
omisién, amenos que del contexto se desprenda que se empleaen el sentido neutral
antes sefialado. Seguidamente se ahondara en el concepto de omision legislativa
(inconstitucional).

2 Fernandez Rodriguez, op. cit., pp. 81y ss.

30 Cf. Saguiés, op. cit., pp. 109y ss; y, del mismo autor, La interpretacion judicial de la Consti-
tucion, Buenos Aires, Depalma, 1998, pp. 175y ss.

8L Cf. Fernandez Rodriguez, op. cit., pp. 68y ss.

32 Cf. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, Almedina, Coimbra, 1995, p. 1089 y ss.
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2. Laomision legidativa (inconstitucional)

Al dudir alaomisionlegidativaobviamente nos estamosrefiriendo aunainacti-
vidad del legidador en e desempefio de la funcidn que, a pesar de las transformacio-
nes operadas en e Estado constitucional, sigue marcando su distincién de las otras
ramas del poder publico: lade dictar leyes. Lafaltade aprobacién de acuerdos u otros
actos dictados en e cumplimiento de las demas funciones del Parlamento, con la
denominacion que en cada ordenamiento les corresponda, no queda comprendida
dentro del concepto, 1o cual no impide que e Derecho positivo extienda a estos su-
puestos el ambito de gjercicio de la accion de inconstitucionalidad por omision.

La omision legidlativa inconstitucional, o inconstitucionalidad por omision, se
produce cuando € legislador no observa, en un tiempo razonable o en €l que haya
sido fijado constitucionalmente, un mandato concreto de legislar impuesto, expresao
implicitamente, por la Constitucion, o cuando, en € cumplimiento de la funcion le-
gidativa, se dicta unaregulacion no acorde con la Constitucién por haber sido omiti-
das previsiones que la Norma Suprema exigia.

Partimos, pues, de un concepto amplio de inconstitucionalidad por omision le-
gislativa, yaque no lacircunscribimos a incumplimiento de mandatos constituciona-
les concretos de legidar, ni forma parte del concepto la falta de desarrollo de tales
preceptos durante un tiempo “ excesivamente largo” .* Esta vision preponderantemen-
te temporal de lainconstitucionalidad por omision, de la que se hace eco la Exposi-
cion de Motivos de la Constitucién de 1999, no abarca el universo de situaciones que
pueden estar comprendidas bajo lainconstitucionalidad por omision, y resultalimita-
tivade las posibilidades de defensa de la Constitucion ante las omisiones legisl ativas.

La omision legidativa inconstitucional se produce no solo cuando se descono-
cen mandatos concretos de legidar, sino también cuando se regula una materia de
manera incompleta o deficiente desde e punto de vista constitucional. Un mandato
concreto de legidar es, por gemplo, el previsto en la Disposicion Transitoria Cuarta
delaConstitucion, en su numeral 6, por citar sblo uno de ellos, que obligaalaAsam-
bleaNacional adictar, dentro del afio siguienteasuinstalacion, “Unaley que desarro-
lle lahacienda plblica estadal [...]". Lafaltade aprobacion de estaley dentro de ese
lapso representa sin duda unaomision legislativa, censurable através de laaccion de
inconstitucionalidad por omision. Pero también se incurre en inconstitucionalidad
por omision cuando se regulaunamateriaen formaincompletao deficientealaluz de
los requerimientos de la Constitucion. Esto es lo que sucede cuando, violando €
principio (y derecho) de igualdad, se excluye, de manera silente, a una categoria de
personas 0 a un sector social del disfrute de un beneficio sin justificacion, o cuando
una normativa legal relativa a un derecho fundamental no recoge todas sus implica-

33 Como sostiene Fernandez Rodriguez, op. cit., pp. 85-86, entre otras.
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ciones sobre las situaciones reguladas, entre otros supuestos. En estos casos no nece-
sariamente estamos ante el desconocimiento de un mandato concreto de legislar, pero
si ante una inconstitucionalidad por omision.

Ademas, paralaexistencia de unainconstitucionalidad por omisién no siempre
serequiere del transcurso de un tiempo “ excesivamente largo” . Este elemento tempo-
ral esirrelevante cuando nos hallamos ante unaomision relativadel legislador funda-
da en laviolacién del principio de igualdad, por emplo. El factor temporal cobra
relevanciaante lasomisioneslegidativas, absolutaso relativas, vinculadas a desarro-
[lo de mandatos concretos de legisar, 0 encargos a legislador, en laterminologia de
Fernandez Rodriguez. Pero no creemos que debaincluirse en el concepto de incons-
titucionalidad por omision laausion al transcurso de un tiempo “ excesivamente lar-
go” o “demasiado largo”. Resulta preferible aludir, siguiendo a Sagiés, al concepto
de “plazo razonable’ ** no exento de contornos poco nitidos pero preferible a expre-
sionesy visiones que ponen el acento en ladiscrecionalidad del legislador en laelec-
cion del momento en que ha de ser desarrollada una norma constitucional .

Laausion alaexistencia de un mandato concreto de legislar, que tiene impor-
tancia en relacion con algunas de las manifestaciones de la inconstitucionalidad por
omision, parte de la distincién entre las exigencias constitucionales concretas de le-
gidar y el deber general de legidar que puede colegirse de ciertas normas-fin o nor-
mas-tarea abstractamente impositivas contenidas en |as Constituciones. Entre las pri-
meras se encontrarian, segiin Gomes Canotilho, las normas de la Constitucion portu-
guesaque obligan al establecimiento y laactualizacion del salario minimo nacional; a
la organizacion, coordinacién y financiamiento de un sistema de seguridad social
unificado y descentralizado; y alacreacién de un sistemanacional de salud. Entrelas
segundas, relacionadas con un deber general de legislar, se mencionan |os principios
rectores de la organizacion econémica, como “promover € aumento del bienestar
social y econdémico y de la calidad de vida del pueblo, en especia de las clases més
desfavorecidas’. Lafaltade desarrollo de estos principios seria contrariaala Consti-
tucién, “ pero su concreci én depende esenciamente de laluchapoliticay delosinstru-
mentos democraticos[...]".%

Se suele considerar que ni de los valores superiores o principios constituciona-
les, ni de la Constitucion como conjunto normativo puede derivarse un mandato con-
creto de legislar.® Esto resulta aceptable hasta un cierto punto. Asi, cabe afirmar que
del reconocimiento del valor superior delalibertad y delajusticia, o de laproclama-
cion del Estado como un Estado social, no se deducen tales mandatos. Pero no puede
rechazarse de plano la presencia de éstos en normas contentivas de principios consti-
tucionales, sobre todo si tenemos en cuenta los diversos sentidos en que se usa este

3 “|_aaccion de incongtitucionaidad...”, op. cit., pp. 112y ss.
% Gomes Canotilho, op. cit., pp. 1089-1090
% Fernandez Rodriguez, op. cit., p. 87.
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concepto, que incluso se emplea para referirse a los derechos fundamentales. En
cualquier caso, importaobservar que laimposibilidad de calificar unanormaconstitu-
cional como generadora de un mandato concreto de legislar no implica que deba
guedar fuerade consideracién al apreciar laexistenciade unainconstitucionalidad por
omision, yano por lafatadedesarrollo del mandato, sino por laregulacién incompleta
o deficiente de alguna materia, en contravencion de la Constitucion.

La referencia a un mandato constitucional de legislar implica que € legislador
carece de libertad en cuanto ala determinacion de lanecesidad del desarrollo legisla
tivo, pues el mandato entrafia una orden o exigencia relativa a la aprobacion de una
norma. Asi, encontramos un mandato de legislar en € articulo 70 de la Constitucion,
segun el cual: “Lal ey estableceralas condiciones parael efectivo funcionamiento de
los medios de participacién previstos en este articulo” . Estaremision alaley no cum-
plesololafuncién propiadelareservalegal, cual eshabilitar exclusivamenteal legis-
lador pararegular esta materia, sino que ademas comporta una orden de proceder en
tal sentido.

En cambio, a menudo la Constitucién remite a legislador la regulacion de una
materia sin imponerle el deber de hacerlo, por 1o que no cabria hablar de mandato.
Esta clase de remisiones laencontramos, por jemplo, en el articulo 44, numeral 1, de
la Constitucion, con arreglo al cual la persona detenida por imputarsele la comision
de un hecho punible “ sera juzgada en libertad, excepto por las razones determinadas
por laley y apreciadas por €l juez o0 jueza en cada caso”. Esta alusion alaley no
implicaun mandato delegislar, sino que setraduce en laprohibicidn de quelas excep-
ciones al juzgamiento en libertad sean fijadas por unanorma o acto distinto delaley.
Sin embargo, corresponde a legislador decidir si conviene establecer tales excepcio-
nesy en qué términos, que deben ser compatibles con la proclamacién constitucional
delalibertad personal y de la presuncién de inocencia.

En estos supuestos de simple remision y autorizacion al legislador para regular
unamateria, no existe mandato alguno de legidar, sino unafacultad que el legislador
puede emplear en uso de su libertad de configuracion normativa, siempre dentro de
los limites constitucionales. Por tanto, |a falta de aprobacién de lalegislacion corres-
pondiente no comportaria unainconstitucionalidad por omision.

El mandato concreto de legislar cuya falta de desarrollo puede originar unain-
constitucionalidad por omisién no necesariamente ha de estar expresamente formula-
do en un precepto constitucional, como en alguna ocasién sostuvo el Tribunal Cons-
titucional espafiol.*” Puede encontrarse implicito en tal precepto. Asi, del articulo 81
de la Constitucién se desprende un mandato concreto de legislar en relacion con la
promocién de laigualdad de oportunidades de las personas con discapacidad o nece-
sidades especiales, apesar de que laremision alaley contenida en este precepto no
esté formulada de modo imperativo (“de conformidad con la ley”). Este mandato

57 Cf. Fernandez Rodriguez, op. cit., p. 418.
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puede ser desarrollado mediante una ley especial o mediante la reforma de algunas
leyes vigentes. Igualmente, del articulo 84 de la Constitucion se colige un mandato
concreto de legislar, aunque carezca de unaremision expresaalaley.

Se hacriticado lainclusion, dentro de las manifestaciones de lainconstituciona-
lidad por omision, de los supuestos en que €l legislador permanece pasivo o silente
ante un mandato de legidlar, particularmente cuando nos hallamos ante una omision
absoluta y la Constitucion no ha fijado un plazo para la aprobacion de la normativa
respectiva. En este sentido se ha expresado:

El hecho de que la Constitucion no imponga plazo alguno a los cometidos
encomendados al legislador debe interpretarse, seglin nuestro parecer, Como un permiso
al legidador para que sea é quien decida sobre el momento oportuno para realizar la
encomienda. Ese juicio de oportunidad pertenece al ambito competencia del legislador
y anadie més. Por este motivo la cuestion del plazo esirrelevante paradeterminar si €l
silencio vulnerao nolaConstitucién, pueslaexistenciade lavulneracion esindependiente
del transcurso del tiempo. El plazo, si la Constitucién no lo impone expresamente,
pertenece, a estos efectos, a mundo de la decision politica, no a lajuridica. El deber
constitucional no consiste en hacer algo en un determinado plazo, sino en hacerlo desde
el momento en que la Constitucion esta vigente; aunque la fijacion de ese momento
quede al albur deladecision del legislador. Si el legislador puede decidir sobre cuando
cumplir con € permiso o la orden constitucional, su inactividad no puede interpretarse
sin més contraria a la Constitucion. La existencia del permiso constitucional sobre la
determinacion del momento temporal para cumplir la encomienda constitucional hace
preciso, paratransformar el silencio legislativo en unaomision inconstitucional, que ese
silencio conserve o genere una situacion contraria a la Constitucion. Este es el preciso
instante en el que se infringe la Constitucion, y no a partir del computo de cierto plazo
razonable para cumplir con e mandato o permiso constitucionales. Ese permiso sobre
el plazo para gjecutar €l mandato recae sobre € cuando, pero no sobre lo que lanorma
congtitucional ordena o permite hacer, prescripciones que obligan desde la entrada en
vigor de la Constitucién.®®

ParaVillaverde, laomision legislativa se produciria en virtud de unanormaim-
plicita (por lo genera excluyente) que se derivariadel silencio del legislador, la cual
podriadar lugar alacreacion o conservacion de unasituacion contrariaala Constitu-
cion. Frente a estas omisiones € remedio no consistiria en un control abstracto de la
constitucionalidad delaomisién, sino en la utilizacion delos instrumentos ordinarios
delajusticia constitucional para contrarrestar sus efectos, tales como el amparo ante
el Tribunal Constitucional.

A nuestrojuicio, € enfoque del autor, aunque tiene lavirtud de poner derelieve
lapluralidad de respuestas juridicas articulables ante |las omisiones legidativas y sus
efectos, excluye sin razén del concepto de omision inconstitucional supuestos que
indudablemente lo conforman, como la falta de desarrollo de mandatos constitucio-
nales de legislar dentro de un plazo razonable. Ademés, no podemos compartir la

% Villaverde, op. cit., p. 44.
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tesis de que esté reservada a legislador la valoracion sobre la oportunidad para la
aprobacion delasleyes exigidas por preceptos de la Constitucion, por lasolacircuns-
tancia de que ésta no haya precisado € plazo especifico en que cada una debe ser
dictada. Por otro lado, laadmisién de una accion directay abstracta contraomisiones
absolutas del legidlador dependera de la regulacién de cada ordenamiento juridico, y
obviamente no impide la proteccion de la Constitucion ante situaciones concretas
lesivas de sus preceptos derivadas del silencio legidativo, aun antes de que éste me-
rezca ser censurado, en abstracto, por inconstitucional. En el examen de la constitu-
cionalidad de estas situaciones concretas, la razonabilidad del tiempo transcurrido
puede jugar, por cierto, un papel relevante, en ocasiones determinante.

Es determinante cuando del propio precepto constitucional se deriva la necesi-
dad de adaptar algunas situaciones juridicas alas circunstancias imperantes en cada
momento. Asi, en Argentina, la Corte Supremade JusticiadelaNacion, al conocer de
un recurso extraordinario contra la sentencia dictada en una accién de amparo inter-
puesta por jueces que consideraban vulnerada la garantia de intangibilidad de las re-
muneraciones judiciales reconocida por la Constitucion argentina, confirmo la pro-
teccion de los actores ante la falta de actualizacion de sus sueldos a pesar de lainfla-
cién producida, omision imputable al legislador.®

El paso del tiempo puede igualmente ser relevante en |os casos de inconstitucio-
nalidades por omisién que se derivan no de la completa ausencia de una regulacién
legal posconstitucional sobre alguna materia, sino de la falta de adaptacion o mejora
de tal regulacion, ante un cambio de circunstancias que se aparta del prondéstico que
sirvio de base alalegislacion existente.

Finalmente, es preciso referirse a una vertiente formal del concepto de omision
legislativa, como lo es la distincion entre |os casos en que lainconstitucionalidad se
subsume en e esquemacléasico delasaccioneslegidativasy losque pertenecerianala
categoria de las omisiones legidativas. Al respecto, ha sido defendida la tesis de la
intercambiabilidad entre impugnaciones por comision o por omision, o sea, latesis
seguin la cual la inconstitucionalidad por omision observada en una ley siempre po-
dria ser reconducida a una inconstitucionalidad por comisién o accién de la misma
ley, por lo que ladiferenciaentre ambas categorias seria sélo una cuestion de perspec-
tiva, carente de contenido sustancial .

Tal tesis se ha propuesto, |6gicamente, respecto de las omisiones relativas, pues
es agui donde podria presentarse la confusion. Estimamos, sin embargo, que si existe
unadiferencia objetiva entraambas modalidades de inconstitucionalidad: lainconsti-

% Cf. Bazan, op. cit., pp. 86 y ss.

40 Cf. Klaus Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Beck, Munich, 1997, pp. 292 y ss,;
Canotilho, op. cit. p. 1091.

4 Eslatesis de Peter Lerche y Requejo Pages, recogida por Villaverde, op. cit., pp. 131y 191,
entre otras.
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tucionalidad por accidn legidativa se produce cuando | o sostenido o establecido en el
texto legal es contrario a la Constitucién, mientras que la inconstitucionalidad por
omision legidlativa existe cuando el vicio delaley resideno enlo quedicesinoenlo
calla. En ambos supuestos la ley estaria viciada de inconstitucionalidad, pero en e
primer caso esposiblereferir directamentelailicitud delaley alo afirmado en articu-
los, parrafos, frases o incisos de un precepto legal, en tanto que en el segundo ello no
seraposible, al estribar lailicitud delaley en su silencio o parquedad, contrariosauna
exigenciaconstitucional .*2

3. Clasificacién de las omisiones legidlativas

Son mdltiples las clasificaciones de las omisiones legislativas que han sido
efectuadas por la doctrina. No pretendemos exponerlas en su totalidad, sino tan
solo referirnos, en primer lugar, ala de mayor aceptacion, para luego ensayar una
tipologia que tenga en cuenta no tanto las dimensiones de la omisién, cuanto la
causa que la produce.

A. Omisiones absolutas y relativas

Esbien conocidaladistincion de Wessel entre omisiones|egislativas absolutasy
relativas. Las primeras se producirian en virtud delatotal ausenciade desarrollo legal
de la norma constitucional, mientras que las segundas implicarian la regulacion par-
cia de unamateria, con exclusién de supuestos o relaciones que no debian ser omiti-
dos en atencion al principio de igualdad. A partir de esta distincién se han incluido
dentro delaomisién relativa o parcial otros casos en que el tratamiento incompleto o
defectuoso de una materia lesionala Constitucion.®

Laomision absolutalesiva de la Constitucién presupone un deber delegislar no
desarrollado, en tanto que laomision relativa se originano simplemente en laregula-
cion parcia de una materia, que por si sola no entrafia inconstitucionalidad alguna,
sino en la regulacion parcia o incompleta de una materia cuando la Constitucion
exigiaquetuvieramayor alcance. Al respecto, conviene aclarar gue, como manifesta-
cion de su libertad de configuracion normativa, €l legislador puede optar entre dictar
una regulacion unitaria de una materia o hacerlo de maneraparcial o sucesiva, ame-
nos que la Constitucion imponga el deber de seguir la primera aternativa.

Sin desconocer laimportancia de esta clasificacion general, es preciso esbozar
los principales supuestos que pueden generar una omision legislativa inconstitucio-
nal, sea ésta absoluta o parcial, que seran enunciados a continuacion.

42 Enigual sentido, pero basandose en el concepto de normaimplicita, véase Villaverde, op. cit.,
pp. 52y 191.

43 Cf. Maria Angeles Ahumada Ruiz, “El control de constitucionalidad de las omisiones legisla-
tivas’, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 8, 1991, p. 172.
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B. Lasomisiones legislativas segun sus causas
a. Por inobservancia de mandatos concretos de legislar

El supuesto mas claro de incongtituciondidad por omisién, pese a que no esta
exento de polémicasy ulteriores distinciones, alas que ya nos referimos, es €l del in-
cumplimiento de mandatos constitucionales de legidar. Esta clase de omisiones, que
Saguiés certeramente designa con la expresién inconstitucionalidad por “ mora” ,* su-
ponen la fata de desarrollo legal de algin precepto congtituciona dentro del plazo
establecido por la Constitucion o dentro del plazo razonable que se puedadeducir delas
circunstancias. Lainactividad del legidador durante esos|apsos es|o que permite hablar
de una violacién de la Constitucidn, aun cuando antes del vencimiento de los lapsos
respectivos, € fijado por la Constitucion o e que se derive delavaloracion judicial, €
legidador hayaincurrido en unainactividad o silencio. N6tese que, cuando la Constitu-
cion prevé un lapso paralaaprobacion de agunaley, suele establecer un plazo maximo,
no un término, por lo que lasancién de laley justo antes de que ese plazo venza no es
indiferente parala Constitucion, aunque no pueda ser tildada de incongtitucional. Algo
similar ocurre con las omisiones|egidativas que puedan ser cdificadas derazonables, a
pesar de su duracion, en atencion alas particul aridades de cada caso.

b. Por violacion (omisiva) de directrices constitucionales
sobre el contenido de las leyes

En intima conexién con el supuesto anterior se encuentran los casos en que los
preceptos constitucionales enuncian directrices sobre el contenido de las leyes que
sean dictadas para desarrollarlos, cuyo incumplimiento puede revestir laformade la
omision legidativa. Se trataria de omisiones relativas, pues no habria una absoluta
dejacion legidlativa, sino una actuacién legidativa que merece ser censurada por par-
cia oincompletaalaluz delo ordenado por el precepto constitucional. Asi, lalegis-
lacién que debe dictarse para proteger los derechos de los pueblos y comunidades
indigenas, en los términos del articulo 119 de la Constitucion, seriainconstitucional,
por omisién, S No garantiza su participacion en la demarcacion del habitat indigena,
como también lo seria la legislacion sobre régimen municipal, si no establece las
opciones parala organizacion del gobierno y administracion local en los municipios
con poblacion indigena, atenor del articulo 169 de la Constitucion.

c¢. Por incumplimiento del deber de proteccién
de | os derechos constitucionales

Lateoria general de los derechos fundamental es ha evolucionado, en medio de
importantes pol émicas que no pueden considerarse cerradas, en ladireccion de afiadir

4 Sagliés, “Laaccion de inconstitucionalidad...”, op. cit., p. 112.
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alasustancia origina de los derechos fundamentales como derechos subjetivos que
reconocen a individuo esferas de libertad, elementos objetivos que, sin negar esa
base subjetiva, enfatizan su significacioninstitucional o general en el sistemajuridico,
asi como lasimplicaciones de lafuncion objetiva que tales derechos estan llamados a
cumplir en un Estado social y democrético de Derecho.

Expresion de esa conceptualizacién de los derechos fundamentales es el recono-
cimiento de los deberes de actuacion o prestacion que la consagracion constitucional
de estos derechos comporta parael Estado, entre los cual es sobresal e laobligacién de
protegerlos de las amenazas o0 dafios que puedan sufrir por la accion de los 6rganos
del poder publico o delos particulares. A partir de lainfluyente, aunque no exenta de
criticas, construccion doctrinal de Haberle sobre los derechos fundamentales en €
Estado de prestaciones, se han desarrollado tales obligaciones de proteccion (Schutz-
pflichten), en virtud de las cuales, por iemplo, lalibertad de expresién obligaria a
Estado a dictar medidas, normalmente legidativas, paraasegurar un minimo pluralis-
mo en e ambito de los medios de comunicacién y su independencia respecto del
Estado; los derechos alaviday alaintegridad personal, en conexion con el deber de
preservar un ambiente sano, habrian de traducirse en lanecesaria existencia de proce-
dimientos participativos para la adopcion de las decisiones publicas que afecten di-
chos bienes juridicos; y lalibertad cientifica, en € &mbito universitario, exigiria ga-
rantias de organizacién y de procedimiento (y participacion) adecuadas para que ese
derecho pueda g ercerse efectivamente.®

A ello se suman las obligacionesinternaciona esdel Estado venezolano en mate-
ria de derechos humanos, entre las que sobresale |a obligacion de respeto y garantia
de estos derechos consagrada en los principal es tratados internacional es sobre dere-
chos humanos, hoy constitucionalizados (articulo 23), la cual implica no sdlo una
abstencion de las autoridades, sino también el deber de amparar estos derechos frente
alas lesiones de que puedan ser objeto.

Pues bien, lainconstitucionalidad de laley que regule o afecte un derecho cons-
titucional puede derivarse del incumplimiento de ese deber de proteccidn, que fre-
cuentemente se originara en unaomision de laley correspondiente, aungue no exista
una directriz especifica en € articulo que consagra €l derecho de que se trate. Es
preciso aclarar, no obstante, que el control judicial gjercido frente a estos defectos o
insuficiencias de lalegislacion no estariadirigido a asegurar un nivel optimo de pro-
teccién de tales derechos, sino un minimo imprescindible.

4 \/éase Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pp. 454 y ss.; Michael Sachs, Verfassungsrecht 11 (Grundrechte), Springer,
Berlin-Heidelberg-Nueva York, 2000, pp. 41y ss.
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d. Por desconocimiento del reparto constitucional de competencias

En ocasioneslajurisprudenciaconstitucional haacudido implicitamentealafigu-
radelaomision legidativaa examinar leyes contrarias a reparto constitucional de
competencias, que no reconocian la participacion delos entes federados en latomade
decisiones queincidian en competencias concurrentes o compartidas. Lasleyesviola-
torias de ese reparto competencial a menudo |o seran por accion, pero en ocasiones
emergelafiguradelainconstitucionalidad por omision.

Es ilustrativo un caso de la jurisprudencia constitucional espafiola examinado
por Jiménez Campo, que podria visualizarse bajo |a optica de lainconstitucionalidad
por omision. La Ley General Presupuestaria, en una materia que repercutia en las
competencias de las Comunidades Auténomas, tan solo establecia que éstas debian
ser “oidas’, lo cual fue considerado insuficiente por € Tribunal Constitucional, que
exigi6 a legisador articular una forma mas intensa de cooperacin.*

e. Por vulneracién del principio de igualdad

Como ya sefidlamos, los casos més embleméticos de inconstitucionalidad por
omisiones relativas del legislador se relacionan con laexclusion (silente) de algunas
categorias de personas o situaciones del ambito de aplicacion de un precepto que
concede algun beneficio, contraviniendo el principio de igualdad, que también repre-
senta un derecho constitucional.

Lajurisprudencia constitucional alemana ha declarado, por jemplo, laincom-
patibilidad con la Ley Fundamental (articulo 3, inciso 2) de una horma de una ley
estadal que garantizabaalas mujerestrabajadoras con un hogar asu cargo un dialibre
al mes parael trabajo en casa, pero que no decia nada respecto de los hombres.#

Laexpresion exclusion arbitraria o discriminatoria de beneficio, bajo el influjo
de lajurisprudencia constitucional aemana, comprende estos supuestos, que ofrecen
ciertas dificultades desde el costado de |a respuesta juridica adecuada para af rontar-
los. Lostribunales constitucional es han encarado, sin embargo, estasomisioneslegis-
lativas, bien sea a través de los pronunciamientos meramente declarativos de la in-
constitucionalidad omisiva de la ley, que remiten por entero a legislador la correc-
cion de la inconstitucionalidad, bien sea mediante sentencias que, adicionalmente,
exhortan alos jueces ordinarios para integrar en los casos concretos las lagunas ge-
neradas hasta que se produzca la intervencion legislativa, o extienden inmediata-
mente los efectos de laley alas situaciones indebidamente preteridas, como luego
reiteraremos.

% Op. cit., p. 124.
47 Cf. Schlaich, op. cit., p. 281
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4. Omision legidativa, lagunas juridicas y aplicacion directa
de la Constitucién

Con frecuenciaserelaciona el concepto de omision legislativa con € de laguna,
bien para subrayar sus profundas diferencias, bien para poner de relieve su intima
conexion. Conviene aproximarnos a la distincién entre ambas nociones, para luego
examinar € importante papel de la aplicacion directa de las normas constitucionales
como respuesta juridica ante lainactividad del legislador.

Laslagunas |egales han sido definidas como *unaincompletez contrariaal plan
delaley”.® Setrata, pues, de la ausencia de unaregulacion legal en relacion con un
asunto que, de acuerdo con el plan de laley, objetivamente considerado, debi6 haber
sido resuelto por ésta. A falta de esa solucion expresay especifica en laley, € juez
acude generamente a la analogia 0 a los principios generales del Derecho para la
integracion de lalaguna.

Lalaguna no implica, a diferencia de la omision legidativa (inconstitucional),
tal como sostuvo Mortati, la desatencion de una obligacion juridica de hacer,* pues
no existe un deber juridico de regular todos los supuestos posiblemente comprendi-
dos dentro del plan de laley. La existencia de lagunas es, més bien, un fenébmeno
absolutamente normal en ladinamicadel Derecho que no merece en si mismo censura
alguna. La fata de aprobacién de leyes exigidas por la Constitucién, dentro de un
plazo razonable o dentro del que fije la propia Constitucion, o la regulacion incom-
pleta o deficiente de una materia, en contravencién alo dispuesto en la Constitucion,
si es censurable, en cambio, desde una éptica juridico-constitucional .

Ladiferenciafundamental, sin embargo, que generalmente pasainadvertida, entre
laomision legidativay lalaguna estriba en que esta Gltima en principio presupone la
necesidad y laposibilidad de ser colmada mediante |os métodos juridicos de integra-
cion,>® mientras que la primera no. Se habla de laguna cuando la ley reclama una
solucién juridica en relacion con un caso no contemplado en ellay que debe ser re-
suelto, atendiendo a plan de la ley, mediante la integracion. En cambio, la omisién
legidativa es un no hacer del legislador que, segun |as circunstancias, puede merecer
€l reproche de lainconstitucionalidad, pero no necesariamente implicani generauna
laguna. Lafalta de sancién de lalegislacion sobre las haciendas publicas estadales o
sobre €l cuerpo de policia nacional, por € emplo, comporta una inconstitucionalidad
por omision, a haber transcurrido € plazo establecido en la Constitucion para su
aprobacién, pero no genera unalaguna en sentido estricto, que pueda ser |lenada me-

4 Karl Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1994, p. 366.

“ En relacion con latesis de Mortati sobre el concepto de omision legislativa, cf. Ahumada, op.
cit., pp. 170-171y 177.

%0 Sobre la existenciade lagunas no col mables seglin los métodos juridicos ordinarios, cf. Larenz,
op. cit., pp. 396 y ss.
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diante laintegracion. Simplemente se mantiene € statu quo imperante hasta que €l
legislador actle.

Las omisiones|egislativas pueden, no obstante, producir lagunas. Eslo que ocu-
rre cuando, a intentar aplicar preceptos inmediatamente operativos de la Constitu-
cion pero gue reclaman unaintervencion del legislador para asegurar su plena efica-
cia, €l juez se encuentra con unaomision legislativa generadora de unalaguna que lo
Ilevaaacudir alastécnicas deintegracion.

Estefuee camino que debieron seguir nuestrostribunales deinstancia, primero,
y laCorte Suprema de Justicia, después, paradar operatividad al amparo constitucio-
nal previsto en el articulo 49 de la Constitucion de 1961. En vista de la mora del
legislador en la aprobacion de la regulacion del amparo, tuvieron que acudir a la
analogia para determinar las reglas de competencia y de procedimiento aplicables
hastaquefueradictadalaley respectiva. En este caso lalagunaconsistia precisamente
en la ausencia de prevision legal respecto de la competencia para conocer de esa
acciény del procedimiento que debia seguirse parasu tramitacion, lo cual, sobretodo
después de haber transcurrido mas de veinte afios desde la entrada en vigor de la
Constitucion, no podia ser un impedimento paraque la Corte Supremade Justicia, en
su célebre sentenciadel 20 de octubre de 1983 (caso Andrés Velasguez), reconociera
y facilitara la vigencia del instituto. En esa ocasion, €l Supremo Tribunal, en Sala
Politico Administrativa, declaré:

Al admitir la posibilidad del gjercicio actual del recurso de amparo, no puede la
Cortedejar de advertir quelos Tribunales de la Republica deben hacer un uso prudente
y racional de la norma contenida en el articulo 49 de la Constitucion, tratando de
suplir por medio de la analogia y demés instrumentos de interpretacion de que los
proveeel sistemajuridico venezolano, lalamentabl e ausenciade unaley reglamentaria
de lamateria

Lajurisprudencia espafiola of rece muestras de la funcién que puede cumplir la
aplicacion directa de la Constituciony laintegracion judicial del Derecho en larepa-
racion de lainconstitucionalidad por omisién. Asi, € Tribunal Constitucional, antela
faltade desarrollo legisativo del derecho de objecion de conciencia (articulo 30.2 de
la Constitucion espafiola), € cua permite que sean eximidos del cumplimiento de
obligaciones militares quienes rehtisen hacerlo por razones de conciencia, en los tér-
minos legalmente establecidos, afirmo:

Es cierto que cuando se opera con esareserva de configuracion legal el mandato
constitucional puede no tener, hasta que laregulacion se produzca, mas que un minimo
contenido que en €l caso presente habria de identificarse con lasuspensién provisional
de laincorporacion afilas, pero ese minimo contenido ha de ser protegido, ya que de
otro modo el amparo previsto en el articulo 53.2 de la Constitucion careceria de
efectividad y se produciriala negacion radical de un derecho que goza de la méaxima
proteccion constitucional en nuestro ordenamiento juridico. La dilacion en el
cumplimiento del deber que la Constitucion impone al legislador no puede lesionar un
derecho reconocido en ella.
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Para cumplir el mandato constitucional es preciso, por tanto, declarar que el
objetor de conciencia tiene derecho a que su incorporacion a filas se aplace hasta
que se configure € procedimiento que pueda conferir plena realizacion a su derecho
de objetor.®*

En consecuencia, frentealainactividad del legislador y dadalaexistenciade una
materia que debia ser regulada por laley, € Tribunal dicta un fallo que, sin llegar a
establecer que debe reconocerse como objetor atodo aquel que alegue tal condicion,
al margen detodaregulacion, otorgaproteccion a derecho constitucional hastaque el
legislador intervenga, mediante lasuspensi6n de laobligaci6n deincorporacién afilas
en relacién con quienes hagan valer esa condicion. De esta forma se garantizaba el
“contenido minima”, inmediatamente aplicable, de ese derecho constitucional, respe-
tando alavez la*“reserva de configuracion legal”.

Se ha sostenido que | 0s supuestos en que procede la aplicacion inmediata de una
normaconstitucional excluyen laexistenciade unalagunay, por tanto, laintegracion,
apesar del silencio legislativo.5? Esta aseveracion resulta, sin embargo, discutible. Si
la norma constitucional regula de manera autosuficiente una materia o0 asunto, sin
requerir de complementacion | egislativa paraasegurar su plenaeficacia(cuando reco-
noce el derecho del detenido a comunicarse inmediatamente con una persona de su
confianza, o cuando prohibe la censura, por gemplo), es obvio que la ausencia de
regulacion legal no puede calificarse de laguna, porque ni siquieraestamos en presen-
cia de una omision legidativa. Cosa distinta ocurre cuando la norma constitucional
reclamaunacomplementacion legal; asi, enlasentenciaantescitada, laomision legis-
lativa generd unalaguna en cuanto al tratamiento que debian recibir los casos que se
presentaran antes de la aprobacion de laley correspondiente, la cua fue colmada por
el Tribunal Constitucional mediante la aplicacion directadel “ contenido minimo” del
derecho constitucional. La circunstancia de que una laguna pueda ser |lenada fécil-
mente no implicasu inexistencia, sobretodo si tenemos en consideracién que normal -
mente las lagunas se constatan después que €l aplicador del Derecho hahallado en €
ordenamiento la norma o principio que permite dar a caso planteado una solucién
adecuada.

Algo similar sucedié con lacitada sentencia de nuestro Supremo Tribunal del 20
de octubre de 1983: la omision legislativa no obstaba ala operatividad inmediata del
derecho a amparo consagrado en el articulo 49 de la Constitucion, pero habia una
lagunaenlo relativo alacompetenciajudicia y a procedimiento, que debiaser llena
do por losjueces ordinarios mediante la anal ogia, basicamente, siguiendo las directri-
ces sentadas por e Maximo Tribunal.

L uego mencionaremos otros €jempl os de nuestrajurisprudenciay aludiremos a
problema de las lagunas no colmables mediante laintervencién judicial.

51 STC 15/1982.
%2 Villaverde, op. cit., p. 73-74, entre otras.
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IV. El control judicial delas omisiones legislativas
1. Consideraciones previas

Antesdijimos que eraimportante tener unavisién de conjunto de lasrespuestasijuridi-
casque, tanto en € nuestro como en otros ordenamientosjuridicos, se ofrecen para proteger
laCondtitucion frente alasomisioneslegidativas, masain a ser disimileslas manifestacio-
nes que éstas pueden tener, como también e tratamiento juridico que merecen.

L a experiencia comparada ensefia que la accidn especifica o directa de inconsti-
tucionalidad por omision es solo uno de los instrumentos, no siempre adecuado, que
puede emplearse para controlar 1os silencios del legislador. Antes o paralelamente a
Su reconoci miento en algunaos paises como un mecanismo de control de lasomisiones
legidativas, se desarrollaron formas de control de éstas en €l plano de la aplicacién
judicia del Derecho o de las vias tradicionales de control de la constitucionalidad de
las leyes, que siguen teniendo vigencia.

Sin animo de exhaustividad, presentaremos un elenco de esas respuestas juridi-
cas, lamayoria de las cuales son extensibles a Derecho venezolano, que también ha
realizado contribuciones importantes, paraluego examinar en particular laaccion de
inconstitucionalidad por omision.

2.  Mediante instrumentos juridicos generales

A. Laaplicacién directa de la Constitucion y la integracion normativa
(en procesos constitucionales u ordinarios)

Hoy no es posible sostener la categoria de las normas constitucionales mera-
mente programéticas, al menos en el sentido que se atribuy6 aestaexpresion en nues-
tro pais antes de la célebre sentencia de la extinta Corte Suprema de Justicia, en Sala
Politico Administrativa, del 20 de octubre de 1983 (caso Andrés Velasquez). A partir
de esta sentencia, y de la praxisjudicial que acompafio el gjercicio del amparo cons-
titucional en los distintos tribunales de la Republica, se cred una solida conciencia
sobre lafuerza normativa de todos | os preceptos constitucionales, y sobre su operati-
vidad, particularmente de |os que consagran derechos constitucionales, alo cual aho-
ra se suma el reconocimiento de la aplicabilidad directa e inmediata de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, que esta en consonancia con la confirma:
cion constitucional del principio de eficacia de todo derecho inherente a la persona,
aun afaltadeley reglamentaria (articulos 22 y 23 de la Constitucién).

Ello no impide, sin embargo, diferenciar entre variados grados de operatividad
de las normas constitucionales, para lo cua algunos autores latinoamericanos em-
plean, con un alcance diverso a que tuvo entre nosotros, e concepto de normas pro-
gramaticas.® Sin pretender ahondar en esta temética, resulta claro, por ejemplo, que

538 Véase Saglés, La interpretacion..., op. cit., pp. 178 y ss.
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no esideénticalaeficaciadd articulo 57 dela Constitucién, que consagralalibertad de
expresion, o de su articulo 236, numeral 9, que facultaa Presidente de laRepublica,
en Consgjo de Ministros, para convocar ala Asamblea Nacional a sesiones extraordi-
narias, con lade sus articulos 296, en lo que atafie alafacultad de la sociedad civil de
postular atres de los integrantes del Consegjo Nacional Electoral, o 312, conforme a
cual laley debe fijar limites a endeudamiento publico. Aungue todos son preceptos
con fuerza vinculante, los Ultimos requieren de la intervencion del legislador para
alcanzar plenaeficacia.

Al respecto, interesa poner de relieve que, cuando la naturaleza de la norma
constitucional lo permite y, concretamente, cuando la Constitucion no reserva a le-
gislador larealizacion de una valoracion y eleccién politica en temas econémicos o
sociales, las omisiones legidlativas pueden ser arrostradas mediante la aplicacion in-
mediatay directa del precepto constitucional no desarrollado, aunada en ocasiones a
la integracion de la laguna normativa que esa omision haya generado. Esta funcién
aplicativa de la Constitucion e integradora de lagunas relacionadas con omisiones
legidativas puede desempefiarse no sdlo en |os procesos de amparo, aunque sea éste
el canal que con gran frecuencia se empleara para hacer frente a ciertos efectos de los
silencios legiglativos, sino en cualquier tipo de proceso, cuando sea necesario para
resolver casos concretosy lalaguna sea colmable juridicamente.

Ello sucedio, como antes subrayamos, con el articulo 49 de la Constitucion de
1961, en materia de amparo, lo cua puede aplicarse a preceptos de la Constitucion
vigente. Asi, apesar de que €l articulo 44 de la Carta Fundamental dispone que toda
detencién o privacion de libertad debe fundarse en una orden o decision judicial,
salvo caso de flagrancia, lalegislacién ain no ha previsto laintervencion judicial en
relacion con privaciones de libertad practicadas al margen del proceso penal, que
dentro de ciertos limites resultan admisibles, como la detencién de extranjeros que se
encuentren ilegalmente en €l pais alos fines de su expulsion, la cual, de acuerdo con
lalegislacion de extranjeria, hoy es meramente administrativa. En estos supuestos|os
jueces pueden acudir a la analogia para suplir la falta de la prevision legal sobre la
competenciay el procedimiento judicial relativos al gercicio de ese control judicia
automatico, no dependiente de instancia de parte, guiandose tal vez por laregulacion
constitucional y legal del amparo de la libertad personal. Lo anterior no excluye,
dicho seade paso, €l efecto derogatorio directo de la Constitucién de 1999y de 1961
sobre disposiciones que establ ecen sanciones administrativas privativasde lalibertad,
previstas especialmente en los Codigos de Policia de |os estados.

En & Derecho comparado es célebre la sentencia del Tribunal Constitucional
Federal aleman que, ante lafaltade cumplimiento por €l legislador del mandato cons-
titucional de procurar laigualdad de condiciones entre los hijos matrimoniales y 1os
extramatrimoniales (articulo 6, inciso 5, de la Ley Fundamental), y dado que habia
vencido con creces €l plazo establecido por la Constitucion para el mantenimiento de
lavigenciadelalegisacion preconstitucional sobre éstay otras materias rel acionadas
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con el principio deigualdad (articulo 117, inciso 1, delaLey Fundamental), faculto a
los jueces ordinarios para aplicar directamente € articulo 6, inciso 5, e integrar las
lagunas derivadas de lafaltade desarrollo legidativo. Parael Tribunal Constitucional
esta aplicacion directa era posible por € vencimiento del plazo fijado en € articulo
117, inciso 1, cuyafinalidad era permitir a legislador |a adaptacion de lalegidacion
preconstitucional, y por el contenido positivo y claro del precepto constitucional .>*

También lajurisprudenciaconstitucional espaiola, mediante laaplicaciéninme-
diata de la Constitucion, ha superado omisiones legidativasy hareconocido la efica-
cia, plenao parcia, delos preceptos constitucionales en juego. Asi lo hizo enrelacion
con el derecho de objecion de conciencia, en el caso ya examinado; el derecho del
espariol que no hable castellano a gozar del derecho a un intérprete publico, pese a
silencio del legidador; €l derecho alalibertad de expresion y comunicacion de las
televisiones por cable de ambito local, entonces no reguladas por la normativa secto-
rial correspondiente, |o cual no debia entenderse como unaprohibicion, sino masbien
como un gercicio libre del derecho; y el derecho alaproteccidn de datos personales,
cuyo “contenido minimo” debia asegurar pese alaausenciade desarrollo legisativo.
También haacudido alalegislacion preconstitucional para colmar lagunas ligadas al
gjercicio del derecho dereunién, delacua sesirvié paradeterminar el procedimiento
aplicable en orden a la “comunicacion previa’ a la autoridad de las reuniones en
lugares de transito publico o de manifestaciones, aunque considerando derogada por
la Constitucion laexigencia de “autorizacion previa® .

Importaaclarar que, ante un silencio del legislador en relacion con algunaforma
de gjercicio de un derecho constitucional, la solucion no siempre serélaadmision de
su despliegueirrestricto, hastaqueintervengael legislador. Muestradeello eslajuris-
prudencia sobre la objecién de conciencia, ya citada, que procura garantizar un “con-
tenido minimo” del derecho, al estar involucrados el ementos entregados por la Cons-
titucién a la “configuracion legal”. El reconocimiento de los supuestos en que esa
solucion es correctano es sencillo, como |o pone de manifiesto la decision del Tribu-
nal Constitucional espariol en la que establecio, en aparente contradiccion con lo de-
cidido respecto de latelevisién local por cable, que latelevision local por ondas her-
tzianas no podia desarrollarse sin marco regulatorio previo, dadalaimposibilidad de
que dicho Tribunal asumieralafuncién de ordenacion o asignacion de frecuencias.®

Han sido planteadas algunas ideas en relacion con las lagunas originadas en
omisiones legidativas que no serian subsanables mediante la integracion normativa.
En tal sentido, se ha expresado que no es posible hacerlo:

5 Cf. Fernandez Segado, op. cit., pp. 19y 20.

%5 Un examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol en esta materia puede
encontrarse en Fernandez Rodriguez, op. cit., pp. 411y ss.

% |bidem, p. 441.
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— Cuando la regla de derecho necesaria no es deducible de los principios y
normas constitucionales. No cabe la “concretizacion”.

— Cuando la adopcién del derecho que colmalalagunaes gjercicio de unaopcion
politica (dmbito de discrecionalidad del legislador).

— Enlos propios limites del empleo de laanaogia:

a) Laaplicacion analdgicaesincompatible con el principio de legalidad penal
(sTC 75/84,27 dejunio, F35Yy 6). Deacuerdo también con €l tenor del articulo
4.2 Cc.

b) Es imposible cuando €l legislador ha pretendido regular restrictivamente
unamateria (“singularianon sunt extendenda”). Son |os supuestosen quela
omision seidentifica con exclusion.

¢) La analogia no es utilizable para restringir derechos (“odiosa sunt
restingenda’).

d) No sepuede suplir por viaanalégica lafatade desarrollo legal. Son éstos,
entre otros, los supuestos de omision “absoluta’.>”

Estos criterios orientadores merecen alguna matizacion alaluz de la praxis de
los tribunales constitucionales. Asi, en ocasiones el juzgador se ve forzado aacudir a
la analogia para hacer viable algiin precepto constitucional aln no legislado, a pesar
de que la solucidn “extrapolada’ no necesariamente se deduce de la Constitucion,
hasta el punto de que €l legislador puede apartarse de ella cuando regule la materia.
Esto luce aceptabl e sobre todo cuando se trate de aspectos adjetivos o procedimenta
les complementarios a la normativa constitucional. Por otro lado, s el legislador ha
pretendido regular restrictivamente una materiay €llo se traduce en una omision le-
gidativaexcluyentey discriminatoria, no estdcompletamente descartadala extension
de laregulacién de que setrate a sector 0 ala categoria de personas omitida, cuando
ellasealatinica solucion compatible con la Constitucién y no resulte menoscabadala
libertad del legislador en cuanto ala determinacidn del a cance econdmico de ciertas
prestaciones o beneficios acargo del Estado. Ejemplo deéllo es, en parte, lasentencia
del Tribunal Constitucional espafiol que, a declarar inconstitucional laexclusion (si-
lente) de las pargjas de hecho del régimen de subrogacion arrendaticia, aplicable en
caso de fallecimiento de alguno de los cényuges segiin la legislacion preconstitucio-
nal, faculté alosjueces paraextender esaregulacion, a resolver demandas concretas,
“aquien hubiese convivido de modo marital y estable con el arrendatario fallecido”.%®

Laintegracion de lagunas generadas por exclusiones legidlativas (silentes) plan-
tea, en los sistemas de control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, pro-
blemas especiales, pues|osjueces ordinarios no podrian rechazar laley omisiva; pero
en casos como €l citado, el pronunciamiento previo del Tribuna Constitucional los
habilita paratal intervencion integradora.

5 Ahumada, op. cit., p. 178.
58 STC 222/1992.



JESUS M. CASAL H. - LA PROTECCION DE LA CONSTITUCION... 67

Lajurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha
dado pasos interesantes en cuanto a la cobertura de lagunas originadas en silencios
legidlativos, alos que nos referiremos a continuacion.

B. Lallamada “jurisdiccién normativa’

Lalabor de cubrir vacios normativos relacionados con silencioslegislativos rea-
lizada por la Sala Constitucional del Maximo Tribunal venezolano ha sido calificada
recientemente por éstacomo “jurisdiccion normativa’, en lasentenciadel 22 de agos-
to de 2001, dictadaen el caso ASODEVIPRILARA. No obstante, dichalabor se remontaa
sus primeras decisiones y hasignado lajurisprudencia constitucional posterior, por o
gue tal sentencia havenido solo asistematizar elementos anterioresy a precisar algu-
nas ideas sobre €l alcancey justificacion de esa jurisprudencia.

En efecto, desde los fallos dictados en | os casos Emery Mata Millan y Domingo
Gustavo Ramirez Monja, del 20y 21 de enero de 2000, la Sala Constitucional debio
afrontar la cuestion de la aplicabilidad inmediata de las normas constitucionalesy de
la necesidad de cubrir lagunas normativas cuando fueraimprescindible para dotarlas
de€ficacia. En particular, la Sala se pronuncié sobre la posibilidad de gjercer lafacul-
tad de revision de sentencias prevista en el numeral 10 del articulo 336 de la Consti-
tucion, aungue no hubiese sido dictadalaregulacion legal alaque ese mismo numeral
remite. La Sala sostuvo:

Si bien escierto, que la Constitucion dispone lapromulgacion deunalL ey Organica
pararegular € gercicio de lafacultad prevista en el numeral 10 del articulo 336 de la
Constituciédn, es principio aceptado en la doctrina constitucional, que los preceptos
orgénicos son de inmediata aplicacion por todos los poderes plblicos, y, en particular,
por los 6rganos alos que ladisposicién constitucional serefiere. Existan o no lasnormas
que desarrollen la regulacion constitucional, ésta es plenamente eficaz por si mismay,
por lo tanto, establece pautas para € funcionamiento del érgano a que se refiera la
norma constitucional. En consecuencia, aun cuando no haya sido dictada la ley que
desarrolled precepto constitucional, ladisposicion contenidaen e numeral 10del articulo
336 de la Constitucion, es de aplicacion inmediata por la Sala Constitucional .

Luego reiterd: “[...] las instituciones constitucional es deben entrar en vigor de
inmediato, cuando fuera posible, sin esperar desarrollos legislativos ulteriores’, y
concluyd en el sentido siguiente:

[...] considera esta Sala que en forma selectiva, sin atender arecurso especifico y
sin quedar vinculado por peticiones en este sentido, la Sala por via excepcional puede
revisar discreciona mente las sentencias de amparo que, de acuerdo a la competencia
tratada en ese falo, sean de la exclusiva competencia de los Tribunales de Segunda
Instancia, quienes conozcan la causa por apelacion y que por lo tanto no susceptible de
consulta, asi como cualquier otro fallo que desacate la doctrina vinculante de esta Sala,
dictada en materia constitucional, ello conforme a lo dispuesto en el numera 10 del
articulo 336 de la Constitucion de la Replblica Bolivariana de Venezuela.

De esta forma, a pesar de que la Sala afirmé que en supuestos como éste la
regulacion constitucional “es plenamente eficaz por si misma’, termind admitiendo
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implicitamente la existencia de unalagunay procedi6 a colmarla, indicando el modo
en que gercerialafacultad de revisién de sentencias.

Una posicién semejante ha mantenido en relacién con la aplicacién inmediata
del principio constitucional de oralidad y de otros principios previstos en €l articulo
27 de la Constitucién a las acciones de amparo, que lallevo a modificar €l procedi-
miento legalmente establecido;> lavigenciadel derecho-garantia de habeas data con-
sagrado en el articulo 28 de la Carta Fundamental, en |o concerniente ala posibilidad
de hacerlo valer judicialmente através del amparo o de procesos ordinarios, segun el
caso, atendiendo alos criterios de fondo y de competencia que la propia Sala estable-
cio;® laoperatividad del derecho arequerir latutelajudicial invocando intereses difu-
sos, dentro de las limitaciones que la Salafijé en relacion con larepresentacion de la
sociedad civil enjuicio, y con el reconocimiento de su propia competencia para cono-
cer de las acciones respectivas, prescindiendo de las reglas generales de competen-
cia®

Aungue de manera genera resulta plausible esta tendencia de la jurisprudencia
constitucional avitalizar la Constitucién cuando el legislador no haactuado, en lugar
de adormecerla, como aveces ocurrié durante lavigencia de la Constitucion de 1961
respecto de algunas de sus disposiciones, las sentencias dictadas en algunos de los
casos citados merecen una reflexion critica desde la Optica de los limites de la juris-
diccion constitucional. No parece, en primer término, que el reconoci miento constitu-
cional del carécter oral del amparo justifique lasupresion por viajurisprudencial dela
presentacion, por el presunto agraviante, del informe previsto en el articulo 23 de la
ley de la materia, entre otras razones porque el procedimiento ali contemplado ya
tenia unaimportante dosis de oralidad, aunque no alcanzara el éptimo constitucional
que es tarea del legidlador procurar. El procedimiento preconstitucional establecido
en laL ey Organica de Amparo sobre Derechosy Garantias Constitucional es era sufi-
ciente para dar aplicacion a principio constitucional de oralidad hasta que el legisla-
dor interviniese, paralo cual los jueces podian, bajo laexhortacion de la Sala Consti-
tucional, superar la préctica de las audiencias constituciona es meramente rituales.

En segundo término, algunos de los pronunciamientos relativos a la representa-
cion de la sociedad civil en juicio y ala actuacién de organizaciones sociales en la
defensa judicia de intereses difusos introducen una serie de condicionamientos no
previstos ni derivados de la Constitucion, ni tampoco originados en una integracion
del Derecho con base en el método juridico, lo cual escapaalafuncién delos jueces

% Sentenciadel 1 de febrero de 2000, caso José Amando Mejia.

8 Sentenciadel 14 de marzo de 2001, caso INSACA, entre otras.

61 Sentencias del 30 de junio y del 21 de noviembre de 2000, casos Defensoria del Pueblo y
Gobernadores, entre otras.
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constitucionales, llamados més bien, como o ha aseverado la propia Sala, a tornar
plenamente operativos sus preceptos, en lo posible. Igualmente, lacompetencia espe-
cial gque lamisma Sala se atribuye en relacién con las acciones de amparo basadas en
lalibertad informativa prevista en el articulo 28 de la Constitucion o de aquellas en
gue seinvoquen intereses difusos o colectivos, yade por si discutible, en modo algu-
no puede entenderse como exclusiva, pues entonces nos hallariamos tambi én ante una
limitacién, méas que ante un despliegue, de lafuerza normativa del precepto constitu-
cional, yaque laconcentracion de competencias en esa Sala conspira contrala efecti-
vidad ratione loci del instrumento procesal y cercenaladoble instancia

De manera global se echa de menos en algunas de las sentencias la distincion
entre aguello que la Sala, conforme a los procedimientos juridicos de integracion,
puede establecer como criterios provisionales, validos hastalaintervencion del legis-
lador y, por tanto, susceptibles de modificacion, y lo que es unainterpretacion vincu-
lante no solo para los jueces sino también para el legislador futuro, por derivarse,
como solucion necesaria, dela propia Constitucion. Uno delostemas en que haexis-
tido confusion respecto del alcance de los criterios sentados por la jurisprudencia
constitucional esel delaformadegjercicioy laextension delafacultad derevision de
sentencias. Recientemente la Sala Constituciona ha afirmado |a naturaleza provisio-
nal delasreglas establecidas para cubrir laausenciade normas legal es en |os supues-
tos resefiados,®? aunque ello no excluye que las sentencias correspondientes conten-
gan interpretaciones permanentes de la Constitucién en relacién con algunos aspectos
de lamateriatratada.

Lalabor cumplida en este ambito por la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia ha sido recogida Ultimamente en la categoria de la “jurisdiccién nor-
mativa’, es decir, una jurisprudencia que tendria valor de norma juridica en tanto
regulatoria de relaciones o situaciones juridicas ain no abordadas por €l legislador,
aunque ostentaria caracter transitorio.

Al respecto, la Sala ha sostenido:

En base a dicha norma (articulo 335), en los casos concretos donde surge alguna
infraccion constitucional, laSalahaejercido |ajurisdiccidn en formanormativa, dandole
vigencia inmediata a la norma constitucional, y sefialando sus alcances o formas de
gjercicio, asi no existan leyes que la desarrollen directamente.

Se trata deinterpretaciones vincul antes que obran como unanormativarestringida,
hasta que la Asamblea Nacional legisle sobre lamateria.

Por esta via no sélo se han colmado normas constitucionales que carecian de
cualquier desarrollo legal, como ocurrié en los falos que tratan sobre los derechos e
interesesdifusos o colectivos (Casos: Defensoriadel Pueblo del 30-06-00; William Ojeda

62 Ademas de la sentencia dictada en el caso ASODEVIPRILARA, puede consultarse la sentencia
del 14 de diciembre de 2001, caso DHL Fletes aéreos CA.
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del 31-08-00; Veedoresdelaucas del 23-08-00); o el que serefirid alalegitimacion en
juicio delasociedad civil (Caso: Gobernadoresdel 21-11-00); o el queresolvidlorelativo
al habeas data (Caso: Insaca del 14-03-01), sino que en casos donde habia que aplicar
leyes que chocaban con la Constitucion, se dejaron sin efecto articulosde dichasleyes, y
jurisprudencial mente se sustituyeron las normasinconstitucional es, por interpretaciones
de cdmo se debia actuar, a fin que la institucion prevista en la Congtitucion pudiera
aplicarse. Esto Ultimo sucedid, por eiemplo, con e procedimiento de amparo (Caso:
José Armando Mejia del 01-02-00).

Este gercicio de la jurisdicciéon con efecto normativo provisorio, ha funcionado
cuando se haplanteado un caso deviolacin constitucional concreto que hade ser resuelto,
no siendo €llo posible, cuando o que se pide es una interpretacion constitucional en
abstracto, s es la ley aln no dictada quien debe desarrollar la norma constitucional
(sentencia del 5 de octubre de 2000. Exp. 00-1236, Caso Hermann Escarrd).

A esta especie de gercicio de la jurisdiccion se le critica que es fuente de
incertidumbre, que no seencuentraprevenidaen laley, y que afectalaseguridad juridica
por falta de predictibilidad. Sobre la critica, la Sala considera que el articulo 335
Constitucional permite la jurisdiccion normativa, sobre todo con relacién a normas
programaticas existentes dentro de la Carta Fundamental, que quedarian en suspenso
indefinidamente hastaque el legidador tuviereabien desarrollarlas, quedando en suspenso
su efectividad en el tiempo. Por ello, tal inmovilismo constitucional ha sido rechazado
por esta Sala, por aplicacién inmediata de |os principios constitucionales (ver sentencia
José Armando Mgjia) [...]

Ha sido asi, que esta Sala, fundada en €l articulo 335 constitucional, para que los
principios, derechos, garantias y deberes constitucionales tengan aplicacion inmediata
haido creando interpretaciones vinculantes que llenen los vacios provenientes delafalta
dedesarrollolegidativo delas normas constitucionales, o delaexistenciade unasituacion
de desarrollo atrofiado de las mismas, producto de laley.®

Estadoctrinajurisprudencial pareceria contradecir los criterios sentados en sen-
tencia de lamisma Sala Constitucional del 19 dejulio de 2001 (caso Hermann Esca-
rra), enlacual se establecié unadistincién rotundaentrelalabor desempefiadapor la
Salaal resolver casos concretos, mediante amparo constitucional u otrosinstrumentos
delajusticiaconstitucional, y lacumplidaal conocer y resolver, con fundamento en el
articulo 335 de la Constitucién, recursos de interpretacion constitucional. La primera
seria una auténtica jurisdictio, que produce una norma individualizada cuya eficacia
se limita a caso resuelto, sin perjuicio de su efecto vinculante para otros 6rganos
jurisdiccionales con base en latécnicadel precedente; mientras que la segunda seria
mas bien una“verdaderajurisdactio”, que tendria efectos erga omnesy pro futuro, y
consistiria en proferir una interpretacion general o abstracta, y cuasiauténtica o pa-
raconstituyente, de la Constitucion, en relacion con la materia o los articul os objeto
del recurso.

Lacontradiccidn, o por lo menos lamatizacion, residiriaen que la*“jurisdiccion
normativa’ parecetraspasar |os confines que estasentenciaatribuyeala“jurisdictio”,
pues establece criterios de efectos vinculantes generales, pero no llega a ser propia

83 Sentencia del 22 de agosto de 2001, caso ASODEVIPRILARA.
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mente “jurisdactio”, dado el caracter provisional de éstos. De cualquier modo, tal
distincién, que resulta discutible en algunos aspectos que debemos dejar de lado en
estetrabajo, no es aceptable cuando pretende conferir alafuncion prestadapor laSala
Constitucional un carécter para o cuasi constituyente que en modo alguno ostenta, ni
siquiera cuando conoce del recurso de interpretacion constitucional.

En cuanto a los conceptos emitidos por la Sala Constitucional a formular su
doctrina sobre la “jurisdiccion normativa’, importa observar, para evitar equivocos,
gue lafacultad dela Sala Congtitucional de integrar lagunas o vacios juridicos vincu-
lados a silencios legidativos en modo alguno puede ser concebida ni aplicada como
una potestad legidativa paralela ala del legislador ordinario, que se distinguiria de
ésta por su provisionalidad. La jurisdiccion, incluso la constitucional, es por defini-
€ion un proceso basicamente aplicativo y cognitivo que, sin perjuicio de los aspectos
creativos gque posee y de su contribucion decisiva ala “ construccion” del Derecho,
carece de lalibertad politicay de configuracién normativa que, dentro de los limites
de la Constitucién, es propia del legislador. La naturaleza “normativa’ de lafuncién
jurisdicciona cumplida por la Sala Constitucional cuando colma vacios legislativos
parahacer operativos ciertos preceptos constitucional es—que la sentenciadenomina
impropiamente “programaticos’— estribaria sdlo en |os efectos generales (erga om-
nes) de los criterios sentados sobre el modo de aplicacién de la disposicion constitu-
cional hastalaintervencion del legislador. Unavision distintade esta cuestion conver-
tirialallamadajurisdiccion normativaen jurisdiccion legislativa, 1o cual no esacepta
ble en un Estado democrético de Derecho.

Por otra parte, dado que la Sala Constitucional fundamenta la tarea desempefia-
da en esos supuestos en €l articulo 335 de la Congtitucién, que, entre otras cosas,
prevé el caracter vinculante de las interpretaciones constitucional es establ ecidas por
ella, conviene advertir que, en rigor, la potestad judicial de aplicar directamente la
Constitucion y, eventualmente, de integrar lagunas de la legislacion para permitir la
operatividad de normas constitucional es, es una consecuenciade lafuerzanormativa
y de la supremacia de la Constitucién, y del deber de todos |os jueces de asegurar su
integridad, atenor del articulo 334 de la Constitucion. La aclaratoria resulta necesa-
rig, pueslainvocacion del articulo 335 de la Constitucion podriainducir a pensar que
solo el Tribunal Supremo de Justicia, en especia através de su Sala Constitucional,
estariafacultado para g ercer tal potestad, lo cual no es cierto. El articulo 335 brinda
fundamento alos efectos generales de | as interpretaci ones constitucional es establ eci-
das por la Sala Constitucional.

C. El control dela constitucionalidad de |as leyes

El control de congtitucionalidad de las leyes ha sido empleado frecuentemente
para afrontar las omisiones legislativas. Mas alin, fue en el contexto del mismo que
comenzaron a plantearse |os problemas juridicos relacionados con el control judicial
delossilencios legidlativos y que éste empezo a gjercerse de manera efectiva.
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Este instrumento se ha desarrollado, como es|gico, en relacion con las omisio-
nesrelativas, mediante unaextension del control de constitucionalidad delo afirmado
o previsto por laley alo quelaley callao silencia. Tal modalidad de control ha sido
aplicada en paises europeos con sistemas de jurisdiccion constitucional concentrada,
fundamentalmente en € marco de la cuestion de inconstitucionalidad, es decir, del
planteamiento al tribunal o corte congtitucional por losjuecesordinarios de una“ cues-
tién” sobre la posible inconstitucionalidad de unaley relacionada con €l caso exami-
nado. En o concerniente alas omisiones legidativas, estaforma de control concreto
de laconstitucionalidad se ha g ercido especialmente sobrelos silenciosdelaley que
pueden traducirse en la exclusién discriminatoria de algunas personas del disfrute de
algun beneficio, pero también ha sido utilizado en otros casos de omisiones rel ativas.

Asi, laCorte Constitucional italiana se ha pronunciado sobre |a posible inconsti-
tucionalidad del articulo 304 del Codigo de Procedimiento Penal, que permite lain-
tervencion del defensor en ciertos actos procesales, pero guarda silencio en relacion
con otros, como €l interrogatorio del imputado o el registro personal. La Corte decla-
ré lainconstitucionalidad de ese precepto en lo relativo a la falta de prevision del
derecho del defensor de participar en estos actos procesales. El problema no se
planted desde la 6ptica del principio de igualdad, sino del alcance del derecho ala
defensa.®

Ante la omision relativa, la corte o tribunal constitucional a que se eleva la
cuestion de inconstitucionalidad puede adoptar decisiones de variada indole. Aparte
deladesestimacion total delacuestidn suscitada, se adoptan pronunciamientos mera-
mente declarativos de lainconstitucionalidad, originados en lajurisprudencia consti-
tucional alemana, a veces aunados a un llamado a laintegracién por los jueces de la
laguna relacionada con la inconstitucionalidad advertida; y en ocasiones se dictan
fallos que extienden al sector 0 alas situaciones omitidas|aregul acién legal, denomi-
nados sentencias manipulativas o aditivas por ladoctrinaitaliana.®®

Estadiversificacion de las sentencias deinconstitucionalidad cobraespecial sig-
nificacion en el control delasomisioneslegidativas. Si laomision (relativa) delaley
esinconstitucional por discriminatoria o por otrarazén, una sentencia que declare la
nulidad de laley o norma omisiva normal mente sobrepasara el propésito de la deci-
siénjudicial, pueslos beneficios concedidos por laley aagun colectivo, o laregula
cién de algunas situaciones contenida en la ley, en si mismas no censurables 'y en
al gunos casos constituci onal mente exigidas, también resultarian anulados. De ahi que
se apele a pronunciamientos que simplemente declaran la inconstitucionalidad o la
incompeatibilidad con la Constitucion de laley omisiva, lo cua ofrece la ventgja adi-
ciona de permitir a legislador ponderar las circunstancias y tomar una nueva elec-

64 Gustavo Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, 1| Mulino, 1977, p. 298.
8 |bidem, pp. 292 y ss.; Schlaich, op. cit., pp. 269 y ss.
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cion normativadentro del marco constitucional. El legislador podriasuprimir sin més
el beneficio, si laConstitucion lo permite, al considerar excesivala carga presupues-
taria que supondria extenderlo a todos los sectores que seglin la sentencia merecen
igual tratamiento, como también reducir la cuantia o magnitud del beneficio, para
hacerlo extensivo atodos ellos.

Mientraslaintervencion legislativase produce, laley incursaen inconstituciona
lidad por omision puede seguir siendo aplicada si € tribunal constitucional lo consi-
deranecesario, sin perjuicio de lainterrupcién del proceso en que se originé la cues-
tion de inconstitucionalidad o €l amparo, y de otros procesos referidos a la misma
norma legal, hasta la actuacion del legislador. Esa ultractividad de la ley declarada
inconstitucional sejustificaespecialmente en los casos de lanegacion arbitrariade un
beneficio, yaque e sector favorecido por la regulacion no debe resultar perjudicado
por laexclusiéon de otras personas. Al legislador corresponde larevision global dela
materia.®

Las sentencias “manipulativas’, en su vertiente “aditiva’, segin laterminologia
italiana, son empleadas:

[...] cuando una disposicion tiene un alcance normativo menor del que,
constitucionalmente, deberia tener. La Corte Constitucional interviene en estos casos
declarando inconstitucional ladisposicién enla parteen que no prevé aquello que deberia
prever. Lo que resulta constitucionalmente incorrecto en estos casos no es unaprevision
negadora contenida en la ley (una excepcion, una limitacién, etc.): laley en realidad
cala. Pero justamente en este silencio estriba su inconstitucionalidad. La decisiéon de
inconstitucionalidad se dirige por tanto a una omisién del legislador y partiendo de tal
declaracion de inconstitucionalidad se razona como si la norma faltante se tornase
existente.®”

Es indudable la carga creativa o constructiva que poseen estas decisiones, tras
las cuales € precepto legal sufre un cambio en su significacion, que no se produce
como simple derivacion o efecto reflejo de la sentenciaque gjerce el control de cons-
titucionalidad, sino que representala sustanciamismadel control, encaminado preci-
samente a dotar a precepto de un alcance normativo del que originalmente carecia.
Especial relevancia ostentan | as sentencias aditivas en el ambito delas discriminacio-
nes normativas (omisivas), que permiten ala Corte extender determinados beneficios
a colectivos no enunciados en la disposicion. Asi 1o ha hecho, por gemplo, para
comprender dentro de los favorecidos por una prevision legal sobre la pension de
sobrevivientes a pariente que estuvieraa cargo del difunto, aunque no fuera su con-
yuge, si bien era éstala condicion textualmente requerida.®®

8 Schlaich, op. cit., pp. 280 y ss.
67 Zagrebel sky, op. cit., p. 298.
& | bidem.
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Son variadas las criticas que suelen suscitar las sentencias esbozadas, alas que
también ha acudido € Tribunal Constitucional espariol y, en menor medida, €l ae-
man. Las criticas obedecen bien a supuesto quebrantamiento de los limites de la
jurisdiccion constitucional que llevan aparejadas, 10 cua no deberia desempefiar un
papel activo en la creaciéon del Derecho, bien a carécter politico de los criterios (de
oportunidad o conveniencia) frecuentemente empleados para la ampliacién de las
implicaciones normativas del precepto legal.

Sin pretender entrar en esta polémica, conviene subrayar que para la jurispru-
dencia esa clase de sentencias solo resultan admisibles:

[...] cuando la solucién reparadora no deba ser el fruto de una valoracion
discrecional, sino consecuencianecesariadel juicio delegitimidad [constitucionalidad],
de tal forma que la Corte en realidad proceda a una extension |6gicamente requerida e
incluso implicita en la potencialidad interpretativa del contexto normativo en que se
inserta la disposicion impugnada.®®

Setrataria, pues, delos casos en que lasolucion aditivaadoptadaen la sentencia
vieneimpuestapor lainterpretacion delaConstitucion o del ordenamiento, por o que
€l aspecto creativo que posean se produciria, en realidad, en palabras de Crisafulli, “a
rime obbligate’.

Por otra parte, importa sefialar que, en ocasiones, |0s clasi cos pronunciamientos
anulatoriosy | as sentencias propiamente interpretativas han servido paralacorreccion
de omisioneslegidativasrelativas, como |o pone de manifiesto el fallo, yamenciona-
do, del Tribunal Constitucional espafiol que anuld la expresién “laviuda’ de unaley
relativaalaseguridad socia paraextender alosviudose disfrute delas pensionesalli
establecidas.

En lo que respecta a Derecho venezolano, tanto e control concentrado como el
control difuso de la constitucionalidad de las |eyes pueden ser utilizados parareparar
omisiones legidativas relativas, sin que se planteen [os numerosos problemas que se
suscitan en los sistemas de jurisdiccidn constitucional concentrada, acausade lapro-
hibicién dirigidaalos jueces ordinarios de desaplicar leyes viciadas de inconstitucio-
nalidad, por accion o por omisién. La posibilidad de que en €l sistema venezolano se
produzcan decisiones divergentes en torno alaconstitucionalidad de unaley omisiva,
y la manera de corregir su inconstitucionalidad en cada caso, puede ser solventada
mediante laintervencion dela Sala Constitucional, con base en lafacultad derevision
previstaen el articulo 336, numeral 10, de la Constitucion.

La facultad de los tribunales y de la propia Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia para controlar la constitucionalidad de leyes omisivas se funda-
mentaen el articulo 334 de nuestra CartaMagna, quelos obligaagarantizar laintegri-
dad delaConstitucion. Ademéas, en relacion con la Sala Constitucional esrelevante el

% [bidem, p. 304.
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ultimo péarrafo del articulo 334, en lo concerniente alaposibilidad de declarar lanuli-
dad de leyes omisivas, € articulo 335, y € propio numeral 7 del articulo 336 de la
Constitucion, que la autoriza para declarar la inconstitucionalidad de las omisiones
legidativas, absolutasy relativas, pues nadaimpide que estaatribucion se gjerzaen el
marco de la accion de inconstitucionalidad, cuando se esté en presencia de una omi-
sionrelativa.

D. El recurso de interpretacion constitucional

Lajurisprudenciadela SalaConstituciona venezolana, al crear pretorianamente
una accidn o recurso especifico de interpretacion constitucional, le ha otorgado un
alcance que, al menos en la primera configuracion de ese instrumento, repercuteen la
materia objeto de estudio.

En la sentencia del 22 de septiembre de 2000 dictada en el caso Servio Tulio
Leon Bricefio, que reconocio la admisibilidad de ese recurso con fundamento en el
articulo 335 de la Constitucién, se enunciaron |os distintos supuestos en los que po-
driaemplearse, entre los que se encuentra el siguiente:

Hasido criterio de esta Sala, que las normas constitucionales, en lo posible, tienen
plena aplicacion desde que se publicd la Constitucién, en todo cuanto no choque con el
régimen transitorio.

Muchas de estas normas estan en espera de su implementacion legal producto de
laactividad legidativa que las desarrollaré

El contenido y alcance de esas normas vigentes, pero alin sin desarrollo legislativo,
no puede estar alaesperade acciones de amparo, deinconstitucionalidad o delafacultad
revisora, porque de ser asi, enlapréacticatal es derechos quedarian en suspenso indefinido.

Como paliativo ante estasituacion, |as personas pueden pedir aesta Salaque sefale
el alcance de lanormativa, conforme ala vigente Constitucion, lo que hizo laSala, sin
que mediase peticion al respecto, en lasentenciadel 1 defebrero de 2000, cuando indico
€l desenvolvimiento del proceso de amparo, adaptando laley especial ala Constitucion
vigente.

Ademés, de no ser objeto de interpretacion, en laactualidad tales normas se harian
nugatorias, ya que sus posibles ambigiiedades y obscuridades, no podrian ser
solucionadas, o lo serian en forma cadtica, mientras no se dicten las leyes que las
desarrollen.

Asi, pues, €l recurso de interpretacién serviria para determinar el alcance de
los preceptos constitucionales que reclaman desarrollo legislativo, con lo cual se
asegurariasu aplicabilidad ordenada hastalaintervencion del legislador. Las accio-
nes de amparo y otros mecanismos de proteccién de la Constitucion no lograrian
ese proposito.

La evolucion de la jurisprudencia constitucional en este particular ha sido, sin
embargo, un poco distinta de laanunciada en esa sentencia. Los fallos més importan-
tes, algunos anteriores atal sentencia, dictados para facilitar la operatividad de nor-
mas constitucionales que en alguna medida exigen desarrollo legislativo, se han emi-
tido en procesos de amparo o, mas recientemente, en solicitudesderevision, enlo que
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atafie alafinalidad y supuestos de gjercicio de la facultad previstaen el numeral 10
del articulo 336. Por otro lado, las posibilidades de acudir al recurso de interpretacion
para resolver con caracter general dudas relativas a la aplicabilidad y el acance de
preceptos constitucionales aln no desarrollados | egal mente han quedado reducidas a
minimo, en virtud de latendenciajurisprudencia adeclarar inadmisibles|osrecursos
deinterpretacion referidos anormas constitucional es cuyaregulacién es materiade la
reservalegal, las cuales, se afirma, deberian ser interpretadas o precisadas por laley,
no por la Sala Constitucional, criterio que se ha aplicado incluso a derechos constitu-
cionales.” Lo que antes era un supuesto para la admision del recurso de interpreta-
cion, esto es, la existencia de una norma constitucional que reclama desarrollo legal
pero que no debe esperar a éste para hacerse operativa, es ahoraunacausal deinadmi-
sibilidad del mismo recurso, pues esa exigencia de desarrollo legislativo se traduce
normalmente en unareservalegal .

Con todo, esta tendencia jurisprudencial, a margen de la contradiccion en que
incurre con el pronunciamiento antes citado y delasreservas que formularemos, pare-
ce, en parte, acertada, pues €l recurso de interpretacion constitucional, por su natura-
leza en gran medida abstracta y por ser, en el supuesto que nos ocupa, previo ala
intervencion del legislador, puede cercenar indebidamente su labor de concrecion de
| os preceptos constitucional es. M és alln cuando se entiende que | os criterios establ eci-
dos mediante ese recurso representan “ unainterpretacion cuasi auténtica o paraconsti-
tuyente, que profiere el contenido constitucionalmente declarado por el texto consti-
tucional”. Sin embargo, s se admite la existencia de un recurso de interpretacion
directamente deducible del articulo 335 de la Constitucién, no cabe descartar comple-
tamente que en relacion con el contenido constitucional del derecho o precepto vincu-
lado aunareservalegal, e cual no esdisponible por el legislador, sea preciso gjercer
facultadesinterpretativas.

Conviene, por otraparte, sefialar que resulta discutible la practica de aprovechar
casos que son sometidos a la consideracion de la Sala Constitucional para establecer,
de manera general y abstracta, con base en el articulo 335 de la Constitucion, una
interpretacion vinculante de las normas constitucionales no conectada directamente
con €l caso concreto planteado. La tarea desempefiada por la Sala Constitucional
cuando resuel ve casos concretos es rigurosamente jurisdiccional, por [o que debe cen-
trarse en las singularidades de la situaci dn que examina, sin perjuicio de que, en estre-
cha conexion con ella, se emitan pronunciamientos de mayor alcance.

3. Laaccion directa de inconstitucionalidad por omisién

A partir de su consagracion en la Constitucion yugoslava de 1974 y en la Cons-
titucion portuguesa de 1976, se haido extendiendo el reconocimiento de una accion

0 Cf., entre otras, la sentencia dictada en el caso Hermann Escarra, del 19 de julio de 2001.
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directay especificadeinconstitucionalidad por omisién legidlativa, dirigidaaobtener
un pronunciamiento judicial que declare la existencia de la inconstitucionalidad por
omision y que, seglin laregulacion de cada sistema juridico, ordene la aprobacion de
laley correspondiente en un plazo determinado, sin perjuicio de laadopcion de medi-
das complementarias si resultaraincumplido este mandato.

Lafiguranaci6 al hilo del constitucionalismo social, en e marco de procesos
politicos de talante revolucionario, con el propésito de ofrecer un instrumento que
permitiera verificar la observanciay el desarrollo del proyecto constitucional. En su
evolucion termind perfildndose, sin embargo, como un mecanismo mas de lajusticia
constitucional, que pretende complementar la proteccién de la Constitucién que los
demas medios procesal es son capaces de brindar ante las omisiones legidativas.

Después de su expresa admision en |os textos constitucional es citados, fue reco-
gidaen lareforma de la Constitucion portuguesade 1982, en la Constitucion brasile-
fia de 1988, en la Consgtitucién de 1988 de la provincia argentina de Rio Negro y,
recientemente, en la Constitucion venezolana de 1999, entre otros ejemplos del Dere-
cho comparado. Seguidamente nos referiremos a los aspectos fundamentales de esta
accién en el Derecho venezolano, teniendo en cuenta, cuando corresponda, |os apor-
tes del Derecho comparado.

A. Fundamento constitucional

El numeral 7 del articulo 336 de la Constitucion brinda fundamento normativo
parael gercicio de unaaccion directadeinconstitucionalidad por omision legidativa,
en los términos que establezca laley organicade lajurisdiccion constitucional, aun-
gue ello no obsta alaoperatividad inmediata de este instrumento tutelar de la Consti-
tucion.

Dicho precepto, apoyandose en lo establecido en €l Anteproyecto de Ley Org&
nica de la Jurisdiccién Constitucional aprobado por la extinta Corte Suprema de Jus-
ticia, elaborado bgjo la direccion de Humberto J. La Roche, faculta ala Sala Consti-
tucional para:

Declarar lainconstitucionalidad de las omisiones del poder |egislativo municipal,
estadal o nacional, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables
para garantizar el cumplimiento de esta Constitucion, o las haya dictado en forma
incompleta; y establecer el plazoy, de ser necesario, los lineamientos de su correccién.

Deestaforma, se reconocen amplios poderes ala Sala Constitucional en orden a
lacorreccion delasomisioneslegidativas, tal como luego sefialaremos a referirnosa
la sentencia que puede ser dictada con ese propdsito.

B. Objeto del control

El objeto ddl control previsto en el numeral 7 del articulo 336 son las omisiones
legidlativas, tal como antes fueron definidas. Por tanto, laaccion que se colige de este
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precepto puede incoarse contra las omisiones de laAsamblea Nacional, los Consejos
Legidativos delos estados 0 los Concejos Municipal es, que se deriven del incumpli-
miento de mandatos constitucional es concretos de legislar o de la aprobacién de una
normativaque resultaincompleta o defectuosa, desde |a 6ptica de los preceptos cons-
titucional es, en lostérminos ya expuestos. No obstante, en virtud delo dispuesto en el
numeral 7 del articulo 336, debe incluirse dentro del ambito de gjercicio de esta ac-
cion lafalta de adopcion de las “medidas’ indispensables para asegurar €l cumpli-
miento de la Constitucion, lo cua podria comprender |a toma de decisiones que de
acuerdo con el Texto Constitucional corresponden a 6rgano legislativo pero que son
genasasu funcién legidativa, como laeleccion de ciertas altas autoridades. El objeto
central de lafacultad prevista en ese precepto son, en cualquier caso, las omisiones
legidativas propiamente dichas.

No son objeto de control mediante esta accion, atenor del articulo 336, numeral
7, de la Constitucion, las omisiones en que puedan incurrir € Ejecutivo nacional u
otros érganos del poder publico, en el gercicio de su funcion normativa.

Conforme al precepto citado, son objeto de control tanto las omisiones legidlati-
vas absolutas como las relativas. Si se trata de las segundas, existe la posibilidad, tal
como lo muestra el Derecho comparado, de interponer una accion de inconstituciona-
lidad contra laley omisiva, por o que pareciera no tener mucho sentido el solapa-
miento de ésta con la accion directa de inconstitucionalidad por omision. Méas 16gico
y sistemético resultaentender que lafacultad previstaen el numeral 7 del articulo 336
puede ser gjercida por la Sala Constitucional en el ambito de la accidn de inconstitu-
cionalidad contra la ley omisiva, i estamos ante una omision relativa, todo lo cual
debera ser resuelto por laley organica de lajurisdiccién constitucional. En cualquier
caso, lainterposicion de la accion de inconstitucionalidad contralaley omisiva sera
preferible, especiamente, cuando un pronunciamiento anulatorio pueda reparar la
inconstitucionalidad advertida. Estos problemas se resolverian, en gran medida, pre-
viendo un solo cauce procesal para el planteamiento, ante la Sala Constitucional, de
las distintas pretensiones relacionadas con € control de constitucionalidad de los ac-
tos u omisiones del legislador, como se procura en el Anteproyecto de Ley Organica
de la Jurisdiccion Constitucional.

C. Supuestos de procedencia

Para que sea estimada favorablemente la accién objeto de analisis es preciso
gue nos hallemos ante unaomision legislativa (inconstitucional ), tal como antesfue
definida. Lainconstitucionalidad del silencio legislativo puede derivarse, como di-
jimos, del incumplimiento de mandatos concretos de legislar, de la inobservancia
delasdirectrices constitucionalesrelativasa contenido deleyesdedesarrollo, dela
violacion del deber de proteccidn de los derechos constitucionales o del estableci-
miento omisivo de discriminaciones lesivas del principio de igualdad, entre otros
supuestos.
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Algunos autores, a partir de la regulacion de la accion de inconstitucionalidad
por omisién en un ordenamiento juridico determinado, han sostenido que esta accién
sblo procede cuando lanorma constitucional presuntamente vulneradano sea jecuta-
ble por si misma o autoaplicativa.™ Esta posicion, que es discutida en €l Derecho
comparado, no debe ser extrapolada sin mas a nuestro sistema juridico.

El numeral 7 del articulo 336 de la Constitucién, a prever los supuestos de
gercicio delafacultad alli contemplada, alude alaomision “delas normas 0 medidas
indispensables para garantizar el cumplimiento de esta Constitucion”. La necesidad
de garantizar el cumplimiento de la Constitucion no queda descartada por el hecho de
gue la norma constitucional en juego sea inmediatamente aplicable, pues ya hemos
puesto de manifiesto los numerosos problemas que se pueden suscitar para asegurar
su plena operatividad através de los mecanismos de integracion del Derecho, cuando
€l silencio legidativo generalagunas que deben ser colmadas con el objeto de lograr
la concreta operatividad del precepto constitucional. Esta eficacia directadel precep-
to congtitucional no siempre podra equipararse alaeficacia plenaque laConstitucion
reclama, acuyo servicio se encuentrael control judicial delainconstitucionalidad por
omision, como han subrayado Fernandez Segado™ y Fernandez Rodriguez.”™ Recuér-
dese, asimismo, que la aplicacion directa del precepto constitucional a veces solo
puede referirse a “contenido minimo” de la norma, a requerirse, en relacion con
otros aspectos, la ulterior intervencion configuradora del legislador. La aplicacion
directa de las normas constitucionaes no exime a legislador, por o demés, del cum-
plimiento de los mandatos de legidar que éstas puedan establecer.”™

Piénsese, por gjemplo, en lalabor pretorianaque debid desempefiar 1ajudicatura
venezolana para hacer operativo el amparo constitucional, ante lamoradel legislador.
Dichalabor permitio laeficaciadel articulo 49 de laConstitucion, cuya aplicacion no
debia esperar ala aprobacién de laley de la materia, pero ello no significaba que €
legislador estuviera relevado de su deber constitucional de desarrollar ese precepto,
mas aln cuando laregulacién legal de unamateria ofrece unas garantias de claridad y
seguridad juridica que la jurisprudencia normalmente no es capaz de proporcionar.
Del mismo modo, si tomamos antecedentes del Derecho comparado encontramos
gue la aplicacion inmediata del derecho de objecion de conciencia o del derecho de
reunion, alaque yanos referimos, no significaba que las exigencias constitucional es
estuvieran completamente satisfechas, yaque en el primer caso habia que esperar ala
aprobacion delalegislacién respectiva paraque laexpectativade ser reconocido como
objetor y de ser relevado de laincorporacion afilas pudiese devenir en derecho efec-
tivo, y en & segundo la legislacion preconstitucional no necesariamente llenaba por

" Jorge Miranda, “A fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento consti-
tucional portugues’, en Inconstitucionalidad por omision, op. cit., pp. 163y ss.

2 Fernandez Segado, op. cit., pp. 11y 17.

" Fernandez Rodriguez, op. cit., pp. 89y ss.

" Como lo ha sostenido Gomes Canotilho, citado por Fernandez Segado, op. cit., p. 17.



80 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2003

completo los requerimientos constituci onal es, aungue fuera aceptable como normati-
vatransitoria. Algo distinto sucede, como hemos dicho, cuando la norma constitucio-
nal es autosuficiente, en € sentido expuesto, pero en este supuesto no cabe hablar de
omision legislativa.

Por otra parte, si laomision legidativa se basa en el incumplimiento de manda-
tosconcretos delegidar, dado e silencio del legislador frente al precepto constitucio-
nal, surge la cuestion del tiempo que ha de transcurrir para que la inactividad del
legislador puedaser consideradainconstitucional. En muchos casos nuestra Constitu-
cién haestablecido plazos especificos paralaobservancia de tales mandatos, como 1o
revelan sus Disposiciones Transitorias. En los demés, sin embargo, |a duda sigue
abierta, porque laprevision contenidaen la Disposicion Transitoria Sexta, que ordena
alaAsamblea Nacional legidar, en un plazo de dos afios, sobre todas |as materias de
lacompetencianacional, es demasiado genérica paraconsiderar que no cabe efectuar
un andlisis caso por caso sobre el cumplimiento por el legislador de su obligacion de
legidar.

Fuera de los supuestos en que la Constitucion fija un plazo especifico para la
aprobacion de la legidacion de desarrollo de la norma constitucional, en ocasiones
habra pues que ponderar los valores einteresesinvolucradosy considerar las circuns-
tanciasdel caso, parapronunciarse sobrelaeventual inconstitucionalidad delainacti-
vidad del 6rgano legidlativo. Conviene aclarar que no debe pensarse que €l legislador
posee libertad para la determinacion del momento més oportuno para la aprobacion
de las leyes que la Constitucion exige. La propia hocion de mandato hace patente el
carécter imperativo de la norma en lo que a su desarrollo legislativo se refiere, alo
cual se sumalaexistenciaen nuestro ordenamiento de un precepto como lamenciona-
da Disposicion Transitoria Sextade la Constitucion. No obstante, |a Sala Constitucio-
nal debe reconocer a legislador un amplio margen de apreciacion en ladeterminacion
delas prioridades legislativas, y tener en cuenta el contexto de lastareaslegidlativas.

D. Legitimacion activa y procedimiento

En cuanto alalegitimacion requerida para la interposicién de la accion directa
de inconstitucionalidad por omision, estimamos que han de mangjarse los mismos
criterios delegitimacion querigen paralaaccion deinconstitucionalidad contraleyes,
pues no encontramos razén algunapor lacual las posibilidades de acceso al control de
las omisiones del legislador deban ser distintas delas del control de sus actos legisla-
tivos. Mucho menos cuando, como hemos visto, algunas omisiones legidlativas pue-
den ser reparadas mediante |a accion de inconstitucionalidad contraleyes. Esto impli-
caquelaaccién directacontralas omisiones|egislativas posee caracter popular, a ser
ésta la legitimacion tradicionalmente admitida en Venezuela para € gercicio de la
accion de inconstitucionalidad.

A faltade unaregulacién legal sobre el procedimiento aplicable, puede acudirse
anal6gicamente a las reglas procesales relativas alos juicios de nulidad contra actos
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de efectos generales, de acuerdo con los articulos 112 y siguientesdelaLey Organica
de la Corte Suprema de Justicia, con las adaptaciones necesarias, sin perjuicio de la
facultad de la Sala Constitucional de establecer el procedimiento correspondiente,
con base en el articulo 102 de esta Ley.

E. Sentencia

Lasentencia que se dicte en virtud del gercicio de laaccidn directa contra omi-
siones legidativas puede declarar |a existencia de unainconstitucionalidad por omi-
sion, absoluta o relativa. El numeral 7 del articulo 336 permite implicitamente que
esta declaracion vaya acompafiada de unaorden de legislar dirigidaal 6rgano renuen-
te 0 moroso, y aude expresamente a la facultad de fijar el plazo dentro del cual la
omisién debe ser reparada.

Deser necesario, laSala Constitucional puede establecer “loslineamientosde su
correccion”, atribucion que hade g ercer con sumaprudenciay teniendo presenteslos
limites de lajurisdiccion constitucional . Esto significa que la Sala Constitucional no
estafacultada paraformular recomendaciones sobre el contenido de leyes futuras con
base en criterios de oportunidad o conveniencia. Sus recomendaciones o exhortacio-
nesal legislador, hoy frecuentes en lajurisdiccion congtitucional, deben basarse en la
Constitucion, y es aqui precisamente donde estribara su autoridad, pues el desconoci-
miento de ésta en laley futura puede acarrear su inconstitucionalidad y nulidad.

En algun ordenamiento, particularmente en la Constitucion de la provincia de
Rio Negro (Argentina), se faculta a érgano judicia para que, en caso de incumpli-
miento delaordenjudicial delegidar, integre el orden normativo en el caso concreto
eincluso fije, si laintegracion normativano es posible, unaindemnizacion afavor de
guien haya sufrido dafios en sus derechos a causa de la omision legidativa. Conviene
preguntarse si nuestra Sala Constitucional ostenta tales poderes.

Al responder esteinterrogante ha de tenerse presente que en laprovinciade Rio
Negro laaccion deinconstitucionalidad por omision lainterpone quien se sientaafec-
tado en un derecho individual o colectivo, no cualquier persona, lo cual estaen conso-
nanciacon € tipo de pronunciamientos que el érgano judicial competente puede adop-
tar. En cambio, el caracter popular y abstracto que, a menos hastalaintervencion del
legislador, hade atribuirse a nuestra accién directacontraomisioneslegislativas sitia
la cuestién en otras coordenadas.

Es obvio gue no cabria admitir un pronunciamiento indemnizatorio, por ser ex-
trafio al objeto de laaccion, ni unaintegracion en el caso particular, dado €l carécter
abstracto de laaccion. Las reclamaciones indemnizatorias originadas en silencios le-
gidativos pueden hacerse valer, pero segun las reglas sustantivas y procesales de la
responsabilidad patrimonial del Estado, y laintegracion del orden normativo en casos
concretos pueden realizarlalos jueces a conocer de acciones de amparo o incluso en
el gercicio ordinario de su funcién jurisdiccional, como ya pusimos de relieve, cuan-
do la situacion planteada lo permita.
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Lo que si podria hacer la Sala Constitucional es establecer criterios juridicos
paralainmediataaplicacion judicial delanorma constitucional afectada por € silen-
ciolegidativo, cuando €l silencio legidlativo conspire de algunaformacontrasu plena
eficacia y la naturaleza de la norma constitucional lo permita. Estos criterios sdlo
serian aceptables cuando se originen en métodos juridicos de interpretacion o integra-
cién, por lo quela Sala Constitucional no estaria autorizada paralegislar con carécter
provisional. Se trataria, smplemente, de que pueda facilitar la operatividad de los
preceptos constitucionales no desarrollados, como |o hizo nuestra Corte Suprema de
Justiciaparavitalizar el amparo constitucional y 1o hahecho la Sala Constituciona en
algunas materias, tarea que no resulta extrafia, como antes apuntamos, a otros siste-
mas de justicia constitucional .

V. Réflexion final

Esperamos haber puesto de relieve la significacion de las cuestiones juridicas
envueltas en el control de constitucionalidad de las omisiones legislativas, y lava-
riedad de reacciones defensivas del organismo constitucional ante lasvulneraciones
0 amenazas a sus preceptos derivadas no de la accién sino de la inactividad del
legislador.

El estudio delamateriatratadaindicaque laarticulacion de un sistemaceficiente
de proteccién de la Constitucion ante las omisiones legidativas, que alavez seares-
petuoso del reparto constitucional de las funciones publicasy del principio democré
tico, exige de los jueces firmeza en € aseguramiento de la fuerza normativa de la
Constitucion, asi como conciencia de los limites de sus poderes y una prudente
aplicacion de éstos. Del lado del legislador, es necesaria una ciertadiligenciaen el
cumplimiento de sus tareas legislativas, y el acatamiento de laintimacion alegislar
gue provengadel Tribunal Supremo de Justicia, pues ante unasituacién generaliza-
dade pasividad del legislador se corre el riesgo bien de restar virtualidad juridicaa
la accion de inconstitucionalidad por omision, bien de propiciar un deslizamiento
delasinstancias judiciales hacia espacios extrarios al @mbito natural de gjercicio de
Sus competencias.



