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LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION
Unconstitutionality by omission

Luz Bulnes Aldunate *

RESUMEN

El articulo analiza la facultad de los tribunales constitucionales para determi-
nar la inconstitucionalidad por omisién, en virtud del silencio u omisién de la
autoridad de normar un principio o regla constitucional dispuesto por la Consti-
tucién explicita o implicitamente.

PALABRAS CLAVE

Tribunal Constitucional, inconstitucionalidad por omision.

ABSTRACT

This article examines the power of constitutional courts to declare the un-
constitutionality of a norm on grounds of the omission by the authority dictating
the norm of the regulation of a constitutional principle or rule, be it explicit or
implicit.

*  Profesora Titular de Derecho Constitucional Universidad Auténoma de Chile. Ex Ministro del Tribu-
nal Constitucional. luzbulnes@mi.cl Recibido el 5 de junio de 2006, aprobado el 14 de junio de 2006.
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1. ASPECTOS DOCTRINARIOS

El principio de supremacia constitucional, sustento del constitucionalismo
contemporaneo, supone necesariamente el control y la sancién consecuente de
las infracciones a la Constitucidn, las que pueden originarse tanto en acciones
positivas que violenten la ley fundamental como en omisiones que contrarien
los preceptos que ella consagra.

La doctrina constitucional de los ultimos tiempos se ha preocupado de la
facultad que tendrian los Tribunales Constitucionales de intervenir frente al silen-
cio u omisién de la autoridad, silencio que podria devenir en una inconstitucio-
nalidad, si no se cumple con la obligacién de normar un precepto o principio
impuesto por la Constitucidn ya sea expresa o implicitamente.

La declaracion de la inconstitucionalidad por omisién se traduce generalmen-
te en la constatacion por parte del érgano jurisdiccional de la inercia del legisla-
dor de dar cumplimiento a la obligacién constitucional de dictar leyes ordinarias
que desarrollen preceptos constitucionales de manera que dichos preceptos se
tornan ineficaces o en las recomendaciones que frente a estas situaciones el
Tribunal formula al legislador.

La doctrina define la accién de inconstitucionalidad mediante la cual se solici-
ta la declaracion de inconstitucionalidad por omision como una institucién juridi-
ca procesal por la que se demanda la declaratoria de inconstitucionalidad de un
organo del poder publico que ha omitido cumplir un deber concreto que la
Constitucion le asigna expresa o tacitamente de manera que un precepto cons-
titucional resulta ineficaz por su falta de desarrollo, lo que produciria la vulnera-
cién constitucional.

La Constitucidn puede establecer principios y preceptos que impongan al legis-
lador la obligacion de establecer normas que los desarrollen. Esta obligacién pue-
de estar sefialada en forma expresa o puede resultar de su propia naturaleza.

Para que se origine la omision legislativa se requiere que el silencio del legis-
lador produzca una situacidn contraria a la Constitucion, sea que exista o no la
obligacion de legislar una determinada materia.

La omisién se caracteriza siempre por el incumplimiento de una obligacion,
expresa o implicita, de desarrollar una disposicién o precepto constitucional.
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La doctrina distingue entre distintas clases de omision, a saber la omisién
absoluta y la omisidn relativa, la que afecta derechos fundamentales y la que no
los afecta y en evitables y no evitables.

Nos referiremos a continuacion a la clasificacion de absoluta y relativa, que
ha recibido especial tratamiento por los autores.

“En otros términaos, existen preceptos y principios constitucionales que impo-
nen al legislador la obligacién de emitir una o un conjunto de normas que disci-
plinen algun aspecto del texto constitucional que alli* s6lo se encuentra delinea-
do en sus rasgos mas generales.”?

La omision absoluta se produce cuando falta todo tipo de actuacidn del le-
gislador destinada a aplicar el principio o el precepto constitucional.?

Si existen preceptos o principios constitucionales que se esbozan sélo en sus
lineas generales y se le entrega al legislador el mandato de desarrollarlos, esta
autoridad tendria una obligacion impuesta en forma expresa de legislar sobre
dichas disposiciones constitucionales.

Cabe lainterrogante sobre si el legislador estaria obligado a emitir las normas
que disciplinen aquellos aspectos del texto constitucional que soélo se encuen-
tren delineados en sus aspectos generales.

“En las omisiones absolutas hay ausencia total de la norma que deberia re-
gular una determinada situacion juridica fijada constitucionalmente.

En cambio, la omision relativa puede producirse cuando el legislador al nor-
mar una materia no respeta derechos adquiridos o no respeta el principio de
igualdad ante la ley.

“En las omisiones relativas el legislador al propulsar la norma para obedecer
el mandato constitucional, favorece a ciertos grupos y olvida a otros o acuerda
ventajas a unos que no son dispensadas a otros.”

1 Hernandez Valle, Rubén. “Las omisiones legislativas y los derechos prestacionales”, en péagina
internet: http:// www.google.cl/search?hl=es&q=inconstitucionalidad+por+omisi%C3%
B3n&btnG=B%C3% BAsqueda&meta=

2 [dem nota anterior.

3 [dem.

4 Bazéan, Victor. 2005, en Las omisiones constitucionales y su correccion, cita a Wessel, W., en “La
Jurisdiccién Constitucional en Chile y en Latinoamérica”. Centro de Estudios Constitucionales de
Chile, p. 326

5 Bazan, Victor, cita a Wessel, W., en obra citada, p. 327.
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En otras palabras, habra omision relativa toda vez que se produzca un resul-
tado discriminatorio o arbitrario afectando el principio de igualdad y cuando el
legislador no introduce disposiciones transitorias que reglamenten los derechos
adquiridos de quienes los habian ejercido anteriormente.

Bien sabemos que la accién de inconstitucionalidad se caracteriza porque se
solicita al 6rgano jurisdiccional la nulidad de un precepto legal que es contrario a
la Constitucion y el tribunal al acceder a ella actlia como legislador negativo en
cambio tratandose de la accién de inconstitucionalidad por omisién se requiere
al Tribunal para que adopte una accidn positiva y recomiende u ordene al 6rga-
no legislativo, que no ha cumplido con su obligacion constitucional de desarro-
llar determinados preceptos, que dicte las leyes ordinarias que sean necesarias
para dar eficacia a preceptos de obligatorio desarrollo.

El presupuesto de hecho necesario para que podamos hablar de inconstitu-
cionalidad por omisién es la inactividad del 6rgano legislativo en cumplir, dentro
de un plazo predeterminado por la Constitucién o dentro de un plazo que pue-
da estimarse razonable, una obligacién o encargo concreto atribuido a él por la
norma fundamental de manera tal que se imposibilite la ejecucion de las garan-
tias contenidas en ella.

Las sentencias de los Tribunales Constitucionales sobre inconstitucionalidad
por omision pueden ser declarativas que constatan la inconstitucionalidad por
omision y lo comunican al 6érgano legislativo para que tome las medidas del
caso o de recomendacion al legislador llamadas también apelativas.

Existen también las sentencias que indican al legislador cémo regular una
materia determinada.

De lo anterior distinguimos 3 tipos de sentencias: a) las que constatan la
omision del legislador; b) las que ordenan o recomiendan al legislador que legis-
le sobre una determinada materia, porque asi lo exige la Ley Fundamental o se
desprende de la naturaleza del precepto para que sea eficaz, y c) las que junto
con recomendar que se legisle le indican al legislador cuél debe ser el contenido
de laley.

En general, las sentencias que se pronuncian sobre la inercia del legislador

son de recomendacion al legislador o aditivas, que sefialan el contenido de la
ley que debe dictarse.
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2. LA OMISION EN EL
DERECHO COMPARADO

La accion de inconstitucionalidad por omision aparece en el derecho posi-
tivo en la Constitucién de la Republica Socialista de Yugoslavia promulgada en
1974, que establecié la atribucion de oficio del Tribunal Constitucional de cons-
tatar la falta de desarrollo de los preceptos constitucionales cuya aplicacién lo
requerian, inercia que imposibilitaba la aplicacion de disposiciones consagra-
das en la Constitucion.

En la actualidad, la accién de inconstitucionalidad por omisién la encontra-
mos en el Derecho Constitucional de Portugal, y en los siguientes paises ameri-
canos: Brasil, Venezuela y Costa Rica.

En Portugal la Constitucién contempla la procedencia de la accién de incons-
titucionalidad por omision solamente en el caso del silencio del legislador cuan-
do se requieren normas para dar eficacia a preceptos constitucionales que sin el
desarrollo legislativo no pueden ser aplicados.

La sentencia del Tribunal Constitucional sera una recomendacion al legislador
para que corrija la omision.

La sentencia del Tribunal tiene un caracter coercitivo en el sentido que obliga-
ria a legislar, pero la doctrina en general se ha negado a admitir que el Tribunal
llene el vacio legislativo e indique el contenido de la legislacion omitida.

Comentando esta atribucién del Tribunal Constitucional portugués, José Ma-
nuel Moreira nos dice:

“Efectivamente el Tribunal Constitucional portugués tiene una competencia
para controlar las omisiones del legislador. Es algo singular, muy raro, creo que
en algunos paises del este europeos de los afios 90, han introducido algo pare-
cido, pero en las constituciones que han creado Tribunales Constitucionales an-
tes del nuestro, laitaliana, la alemana, la austriaca, etc., no hay nada de esto que
se explica por una razén historica que tiene que ver con el hecho del caracter
acentuadamente programatico de la Constitucién portuguesa, sobre todo en su
version original del 76.

Era una Constitucion muy empefiada en lo social, para no decir de una orien-
tacidn socialista, que después con las sucesivas revisiones ha perdido mucho de
ello, casi todo su radicalismo, pero conserva trazos sociales muy marcados y una
orientacién programatica muy marcada, lo cual exige una intervencion legislati-
va para poner de pie algunas instituciones y algunas normas juridicas en algu-
nos sectores que tienen que ver con esta orientacion social.
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Este control de inconstitucionalidad por omision se refiere solamente a inter-
venciones legislativas especificas, no es un control de la omisién del legislador
en general, lo que se dice es que el Tribunal puede declarar la inconstitucionali-
dad cuando hace falta una norma juridica para tornar efectivo un precepto de la
Constitucion; cuando son necesarias algunas medidas legislativas necesarias para
tornar efectivas, accesibles, las normas constitucionales. Es solamente un con-
trol cuando hace falta una ley especifica para dar cumplimiento a una exigencia
constitucional.

El Tribunal ha ejercido estas competencias raramente, “hemos tenido cinco o
seis solicitudes, solamente y en dos casos hemos concluido que hacia falta una
ley para dar cumplimiento a esta tarea constitucional”.®

La legitimacion activa en el derecho portugués recae en el Presidente de la
Republica, en el Ombusdman y en los Presidentes de las Asambleas Legislati-
vas. El Tribunal Constitucional verifica si se ha producido un incumplimiento in-
constitucional, como consecuencia de no haberse legislado para hacer efectivos
los preceptos constitucionales.

En Brasil la Constitucidn de 1988 contempla la inconstitucionalidad por omi-
sién en un sentido amplio y tratdndose de la omision del érgano legislativo el
Tribunal Supremo se limita a dictar una sentencia declarativa que establezca la
omisién con el objeto que ésta se corrija.

En Costa Rica el Derecho Constitucional contempla la accién de inconstitucio-
nalidad por omision y su regulacién se asemeja a la contemplada en el Derecho
Constitucional brasilefio.

En la Constitucion de Venezuela de 1999 se establece la institucién de la
inconstitucionalidad por omision en que incurre el poder legislativo cuando no
ha dictado las normas o medidas indispensables para garantizar el cumplimien-
to de la Constitucion o las haya dictado en forma incompleta, y de ser necesario
la sentencia determina la inconstitucionalidad de la conducta negativa o inercia
del legislador y le sefiala un plazo para corregir la inconstitucionalidad declarada.

En Espafia la inconstitucionalidad por omision no la contempla el ordenamien-
to juridico espafiol, pero el Tribunal Constitucional ha admitido su existencia cuan-
do la Constitucién impone al legislador la obligacién de dictar normas de desarro-

6 Moreira Cardoso da Costa, José Manuel. 2002. “Topicos sobre competencias e integracion del
tribunal Constitucional de Portugal”. Revista lus et Praxis, afio 8 N°1, Talca, Chile. Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Talca.

Estudios Constitucionales



La inconstitucionalidad por omisién

llo constitucional y el legislador no lo hace en el plazo sefialado o en un tiempo
razonable. De ser necesario el Tribunal Supremo podra indicar los “lineamientos de
su correccion”, los que quedan al arbitrio del érgano jurisdiccional.

En Chile la posibilidad de la inconstitucionalidad por omision ha sido excep-
cionalmente tratada por los autores y por la jurisprudencia.

En sus comentarios a la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Patricio
Zapata aborda esta temaética y hace ver cémo el Tribunal Constitucional espafiol
ha admitido los vicios omisivos de inconstitucionalidad.

Cita este autor a Angel Garrorena, quien sefiala: “la extremada delicadeza
politica de tal supuesto que no necesita ser destacada; implica nada menos que
el eventual paso del control negativo al control positivo de constitucionalidad;
en otras palabras viene a suponer no tanto la negacion o anulacion de lo que,
siendo inconstitucional, fue puesto por el legislador, cuanto la adicion (en una
arriesgada, sorprendente y discutiblemente subrogatoria intervencién normativa
positiva) de aquello que, siendo constitucionalmente debido, el legislador dejé
de poner”.

Cita, igualmente al Tribunal Constitucional espafiol que en un intento de de-
finir este instituto ha dicho: “debemos sefialar que no resulta facil admitir la
figura de la inconstitucionalidad por omision que los recurrentes intentan articu-
lar; alegando que el legislador debié aprovechar la ocasion que le brindaba la ley
48/1981, para reestructurar la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas, pues la
inconstitucionalidad por omision sélo existe cuando la Constitucion impone al
legislador la necesidad de dictar normas de desarrollo constitucional y el legisla-
dor no lo hace”.”

Esta tendencia se ha desarrollado también en Italia y en Alemania sin que
exista una autorizacion expresa en los respectivos textos constitucionales que per-
mitan al Tribunal Constitucional pronunciarse sobre las omisiones del legislador.

La Corte Constitucional italiana ha empleado el sistema de las llamadas “ad-
moniciones” al legislador, las que dependiendo de los supuestos pueden ser
mas 0 menos especificas y precisas y la indicacion que la Corte dirige al legisla-
dor de que en caso que éste se mantenga en la inactividad intervendra nueva-
mente, declarando la inconstitucionalidad de la disposicién impugnada, pasa a
ser una amenaza de reemplazar al 6rgano legislador.

7 Zapata, Patricio. 2002. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Santiago, Chile, Biblioteca
Americana Universidad Andrés Bello.
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La Corte Constitucional italiana ha dictado también sentencias aditivas en las
que junto con declarar la inconstitucionalidad de la norma impugnada le indica
al legislador los principios a que debe atenerse el legislador y aun le ha sefialado
los plazos en que debe dictar la nueva reglamentacion.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman, en sus consideran-
dos, se recomienda al legislador una nueva redaccién de la norma conforme a la
concepcion juridica del Tribunal.

3. LA INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION EN CHILE

Este tipo de inconstitucionalidad no la contempla nuestro ordenamiento juri-
dico y no existe accion positiva para exigirla, aunque en algunas sentencias del
Tribunal Constitucional se han formulado recomendaciones al legislador y se
han declarado inconstitucionalidades por falta de desarrollo legislativo de pre-
ceptos constitucionales.

Sobre esta materia debemos distinguir la declaracién de inconstitucionalidad
de omisién de un proyecto de ley y su consiguiente anulacidn de las sentencias
que frente al vacio legislativo se limitan a formular recomendaciones al legislador.

Nuestro ordenamiento juridico no contempla la posibilidad de requerir al 6r-
gano jurisdiccional frente a la omisién o inercia del legislador, sin embargo en
varias de sus sentencias el Tribunal Constitucional ha seguido el criterio de for-
mular advertencias al legislador, siendo la primera de ellas el Rol 53 sobre Vota-
ciones Populares y Escrutinios, en la que el Tribunal “hace presente a la H. Junta
de Gobierno, la necesidad de complementar, oportunamente, esta ley con las
materias indicadas en los considerandos 11, 18, 19 y 25 de esta sentencia”.

Comentando este fallo Zapata nos dice: “Fue recién en 1988 trascurridos 7
afios desde su entrada en funciones, que el Tribunal Constitucional se aventuré

aintroducir la técnica jurisprudencial de las ‘advertencias al legislador’”.

En el caso en estudio —control del proyecto de Ley Organica de Votaciones
Populares y Escrutinios— el Tribunal Constitucional constat6 algunos importantes
vacios en el proyecto remitido por la Junta de Gobierno.

Desde una perspectiva estricta, la existencia de las referidas omisiones podria
haber llegado a justificar una declaracion global de inconstitucionalidad que afecta-
ra el conjunto del proyecto. El Tribunal, sin embargo, desechd tal camino, expre-
sando: “algunos puntos especificos de ellas que no aparecen suficientemente
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regulados lo que si bien no permite, razonablemente, sostener la inconstituciona-
lidad general del proyecto, si aconseja hacerlos presente, sobre el objeto de preve-
nir sobre la necesidad de legislar sobre ellos, a fin de evitar que por su falta de
regulacién se produzcan vacios que dificulten el cabal cumplimiento de la volun-
tad legislativa, en conformidad a las prescripciones de la Carta Fundamental”.®

El Tribunal en otras sentencias ha seguido también el criterio de las adverten-
cias al legislador sin que ello vincule al érgano legislativo para legislar en el
sentido que se le ha indicado, como es el caso de la sentencia sobre restriccion
vehicular en que el Tribunal “insta a los Poderes Colegisladores a llenar el vacio
que se produjo luego de haberse declarado la inconstitucionalidad del articulo
49 del proyecto de la actual ley 19.300, por sentencia de 28 de febrero de 1994,
Rol N° 185, y cuyo texto original esta en el articulo 34 del proyecto contenido en
el Mensaje enviado por el Presidente de la Republica al Congreso Nacional en
septiembre de 1992”.°

Sobre la inconstitucionalidad por omisién cabe destacar la sentencia conteni-
da en el rol N° 389 de octubre del afio 2003, que declaré inconstitucional los
articulos 2 inciso primero letra j y 8 del proyecto de ley que cre6 “La Unidad de
Andlisis Financiero” por vulnerar el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica
que establece la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos y el
derecho a la defensa juridica.

En esta sentencia el Tribunal se aparté de su doctrina de formular simples
recomendaciones al legislador y derechamente frente a una omision del érgano
legislativo declaré la inconstitucionalidad de dos disposiciones del proyecto de
ley por haber omitido dictar las normas que permitieran una adecuada defensa
de los derechos de los afectados, lo que impedia que se cumpliera con las obli-
gaciones que el Poder Constituyente le impone al legislador en el articulo 19
nimero 3 de la Ley Fundamental.

Las normas declaradas inconstitucionales fueron las siguientes:

1. Articulo 2°inciso primero letra j), que comprende entre las atribuciones de
la Unidad de Andlisis Financiero la siguiente: “Imponer las sanciones administra-
tivas que establece la presente ley”.

2. Articulo 8° que dispone:

“Sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que pudiere corresponderles,
las personas naturales o juridicas sefaladas en el inciso primero del articulo 3°

8 Ribera Teodoro. 1989. “El Tribunal Constitucional y su aporte al desarrollo del derecho”. Centro
de Revista Estudios Publicos N° 34, otofio de 1989. Santiago, Centro de Estudios Publicos.
9 Rol N° 325, de 26 de junio de 2001.
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que no cumplan con el deber de informar contemplado en ese articulo o lo
hagan contraviniendo lo instruido por la Unidad para tal efecto, y aquellas que
infrinjan las obligaciones establecidas en los articulos 4° y 5° de esta ley por el

Director de la Unidad con algunas de las siguientes sanciones:...”.

Sustentd esta inconstitucionalidad en los considerandos que se trascriben a
continuacion:

Trigésimo tercero: “Que del andlisis de las disposiciones trascritas en el consi-
derando anterior, se desprende que no se contempla en ellas procedimiento
alguno que permita al afectado una adecuada defensa de sus derechos, en sede
administrativa, en forma previa a la imposicién de alguna de las sanciones que
el articulo 8 establece”;

Trigésimo cuarto: “Que, resulta evidente, por lo tanto, que el Legislador ha
dejado de cumplir con la obligacion que el Poder Constituyente le impone, de
dictar las normas tendientes a asegurar la proteccion y defensa juridica de los
derechos fundamentales de quienes se encuentran comprendidos en las situa-
ciones que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8, determinan la imposi-
cién de una sancion.

Mas aun, ello puede traer como consecuencia el lesionar el ejercicio de los
derechos comprometidos, circunstancia que pugna con las garantias que en los
incisos primero y segundo del numeral tercero del articulo 19 de la Carta Funda-
mental consagra para resguardarlos”.®

El Tribunal en este fallo no se limit6 a darle recomendaciones al legislador y
optd por el camino de declarar la inconstitucionalidad indicando que el legisla-
dor no estableci6 los preceptos necesarios para el ejercicio de los derechos que
consagra en el articulo 19 N° 3, que en sus incisos primero y segundo sefiala:

Articulo 19 inciso primero: “La Constitucién asegura a todas las personas: la
igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos”.

Inciso segundo: “Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma
que la ley senale...”.

La declaracion de inconstitucionalidad por no haber legislado complemen-
tando el derecho de la defensa juridica que establece la Constitucion importa un
reconocimiento de la inconstitucionalidad por omision.

10 Tribunal Constitucional Rol N° 389, de 18 de diciembre de 2003.
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Reiteramos las disposiciones indicadas del proyecto de ley sometidas al con-
trol obligatorio del Tribunal Constitucional fueron declaradas inconstitucionales
por la inercia o silencio del legislador que estaba obligado por el mandato del
constituyente a establecer en la ley los procedimientos necesarios para una ade-
cuada defensa juridica frente a la posibilidad que se otorgaba al organismo pu-
blico de imponer sanciones.

La defensa juridica es un derecho individual que se remite a la ley y si el
legislador no legisla el derecho no puede ejercerse cabalmente.

5. CONCLUSION

Los Tribunales Constitucionales tienen como misidn resguardar el principio
de la supremacia constitucional, el que no solamente requiere de la consagra-
cién constitucional, sino que también de acuerdo con las nuevas tendencias
debe complementarse con la accién de los distintos érganos constitucionales.
Se exige la voluntad de cumplir la Constitucion y de castigar las infracciones a
ella, las que pueden producirse por acciones de los 6rganos legislativos o por
omisiones de ellos.

Si se habla de inconstitucionalidad por omision se plantea la duda que po-
driamos estar refiriéndonos a la posibilidad que el Tribunal Constitucional dicte
sentencias por las que legisle positivamente, atribucion que gran parte de la
doctrina niega, sosteniendo que estos 6rganos constitucionales s6lo son un
legislador negativo porque la labor tradicional que los consagré como 6rganos
constitucionales fue la derogacién de la ley inconstitucional. De aqui que la doc-
trina lo clasifique casi universalmente con el calificativo de “legislador negativo”.

Frente a las nuevas tendencias constitucionales los autores formulan acerta-
damente la diferencia entre declarar la incompatibilidad de normas de diferente
jerarquia y la labor del control concentrado cuando entra en el ambito del legis-
lador llenando los vacios que éste no ha desarrollado.

La doctrina en general reconoce que es peligroso, desde el punto de vista de
los principios clasicos, pretender que el Tribunal sustituya al Parlamento y aborde
el campo que le corresponde al legislador.

El constitucionalista peruano Quispe Correa ha planteado que la posibilidad
que los ordenamientos juridicos positivos le den al Tribunal la facultad de decla-
rar la inconstitucionalidad por omisién atentaria contra el principio clasico de
separacion de funciones, que aungue se haya atenuado en el mundo moderno,
es uno de los pilares de la democracia y del estado de derecho. Bien dice este
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autor que la separacion de funciones fue concebida para evitar la concentracion
del poder y que se dafie la libertad humana.

Esta posibilidad del derecho positivo de reconocer en los ordenamientos juri-
dicos la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad por omisién plantea diver-
sas interrogantes como que los Tribunales Constitucionales aborden el campo
del legislador y no s6lo recomienden legislar sino que entren derechamente a
pronunciarse sobre el contenido de la ley omitida, atribucion que han ejercido
en Italia y en otras jurisdicciones con las sentencias aditivas.

El desarrollo de la declaracion de la inconstitucionalidad por omision en la
doctrina constitucional y en el reconocimiento de esta facultad a los Tribunales
Constitucionales frente a los silencios legislativos, se justificaria en las normas
programaticas, como es el caso de la Constitucion de Portugal y que bien lo
reconocen sus comentaristas.

A nuestro juicio, los Tribunales Constitucionales son érganos jurisdiccionales
a los que la doctrina constitucional en el mundo de hoy los visualiza no sélo
como los guardianes de las normas de la Constitucion sino que también de los
principios y valores que inspiran su contenido, de alli que para cumplir con esta
labor deban controlar no s6lo las acciones positivas de los érganos constitucio-
nales, sino que admitir igualmente su intervencidn en aquellos casos en que la
Carta Fundamental se remite al legislador, para que estos 6rganos cumplan con
lo encomendado, pues de otra forma se desvirtuaria el espiritu que inspira el
texto fundamental.

Ejemplo de esta afirmacion es la sentencia citada, Rol N° 389, que declaroé la
inconstitucionalidad de varios articulos del proyecto de ley de la Unidad de Anéa-
lisis Financiero, pues se autorizaba la aplicacion de sanciones sin regular la posi-
bilidad previa del derecho a la defensa juridica, derecho que por la norma cons-
titucional remite a la ley.

En principio, tenemos que reconocer que la idea de la inconstitucionalidad
por omision es el resultado de la evolucion de la jurisprudencia constitucional y
gue no nacid con la idea primitiva de estos 6rganos. Sin embargo, el desarrollo
de la doctrina de la aplicacién directa de los derechos constitucionales ha hecho
inevitable que los Tribunales Constitucionales se pronuncien sobre la inercia del
legislador, cuando ello impide el ejercicio de derechos constitucionales o de los
valores que los sustentan.

11 Correa, Quispe. 2006. “;Inconstitucionalidad por omisién?”, articulo publicado en este nimero
de la Revista Estudios Constitucionales.
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Ahora bien, este pronunciamiento, si no existe una autorizacién expresa so-
bre la materia, debe limitarse y no ir més alla de la constatacion de la omision o
de las recomendaciones al legislador, siendo cuestionable que definiera el con-
tenido de las normas omitidas, pues ello representaria una evidente violacién a
las competencias del legislador: entrar a un &mbito que el constituyente no le ha
asignado.

Nuestro ordenamiento juridico positivo no contempla ni la posibilidad de la
inconstitucionalidad por omisién ni la accion para solicitar esta declaracién vy si
encontramos declaraciones de inconstitucionalidad sustentadas en la inercia del
legislador, en la jurisprudencia de la jurisdiccion constitucional, ello representa la
adopcién de nuevas doctrinas tendientes a darle efectividad a los derechos y a
los valores constitucionales.

Junto a estas nuevas tendencias se mantienen siempre presentes los princi-
pios clasicos como la separacion de funciones y surge cada vez con mayor fuer-
za la idea de la responsabilidad de los gobernantes y como se hace efectiva.

Vemos como las nuevas tendencias llevan inevitablemente a delinear nuevas
instituciones que permitan hacer efectivas las también nuevas responsabilida-
des que surgen.
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