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OBJETIVOS

OBJETIVOS GENERALES

1. Demostrar que juridicamente es posible controlar al legislador

silente.

2. Demostrar que el silencio o inactividad del legislador puede

transformarse en una omisiéon contraria a la Constitucion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Definir e interpretar el silencio del legislador (omision absoluta).

2. Definir e interpretar el silencio legislativo proveniente de la ley

(omision relativa).

3. Establecer y comprender que no toda omisién inconstitucional

puede ser objeto de una declaracion de inconstitucionalidad.

4. Identificar en los silencios legislativos el elemento normativo que
permita su control juridico, sin interferir en la decision politica
gue puede subyacer en ese silencio, que es asunto exclusivo a

la competencia del legislador.



INTRODUCCION

En un Estado Social de Derecho como lo es Colombia segun el
constituyente de 1991, tanto los ciudadanos como las autoridades
publicas deben someterse al imperio de la ley, y particularmente para
dichas autoridades la constitucion en su articulo sexto sefala: “Los
particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constituciéon y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma
causa y por OMISION o extralimitacion en el ejercicio de sus

funciones™.

Ademas, las instituciones que cumplen funciones publicas, por la
trascendencia social e importancia de la funcidbn que desarrollan
necesitan de una constante vigilancia y control, especialmente cuando
dicha funcidén tiene que ver con la elaboracion del derecho positivo, ya
sea a través del poder constituyente, es decir, la facultad de reformar
la Constitucion, o a través del poder legislativo, o sea, la facultad para
expedir las leyes de la Republica. Es importante que el ente
encargado de cumplir dicha funcion, como el Congreso de la
Republica, cuando no cumple con ésta y como consecuencia de ello
causa perjuicios o vulnera derechos, sea sometido al control y

vigilancia por parte de un organismo expresamente constituido para

! Constitucion Politica de Colombia, pagina 18, articulo 6, edicién revisada y dirigida por el Ministerio de
Justicia y del Derecho, Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta
Nacional en julio de 1996.



ello, que determine en qué momento se esta actuando en contra de
los mandatos constitucionales y de las facultades dadas por éstos

mismos (cuando se constituye por ejemplo, una omision).

Por otra parte, no hay que olvidar que el Presidente de la Republica
ostenta una potestad reglamentaria, como jefe de gobierno, y que en
gran medida complementa la labor dada al legislativo, debido a que a
través de ésta se permite la cumplida ejecucion de las leyes, mediante
la expedicion de los decretos, 6rdenes y resoluciones?. Asi lo expresa
la Carta Magna en su articulo 189: “Corresponde al Presidente de la
Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema
Autoridad Administrativa. Num. 11: Ejercer la potestad reglamentaria,
mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y o6rdenes

necesarias para la cumplida ejecucion de las leyes™.

Ahora bien, ¢también constituye una omision por parte del ejecutivo, el
no ejercer dicha potestad reglamentaria, cuando es necesaria la
expedicion de un decreto, orden o resolucion que complemente una

ley expedida por el Congreso?

> MORENO YOUNES, Diego, Derecho Constitucional Colombiano, séptima edicioén 2005, Bogota, Juridicas
Gustavo Ibafiez, Pg. 309y ss.

% Constitucion Politica de Colombia, edicion revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 94, articulo 189, numeral 11.



Igualmente, surgen otros interrogantes, ademas de un ente
especializado en el control de los silencios legislativos, ¢quién debe
ser el competente o encargado de conocer aquéllos casos en los que
los ciudadanos, ejerciendo su derecho a acceder a la administracion
de justicia, deciden acudir a ésta en aras de la defensa y garantia de
sus derechos, porque han sido vulnerados y se ha causado ademas
un perjuicio como consecuencia de la omision legislativa?; ¢es
procedente la accion de reparacion directa, siendo que ésta puede
impetrarse cuando a una persona se le ha ocasionado un dafio
causado por una omision de una entidad publica, como el Congreso

de la Republica 6 el Presidente de la Republica?.

Todos estos interrogantes, deben dirigirnos a hacernos otro
cuestionamiento, ¢contamos en nuestro pais con un ente que
verdaderamente se encargue de solucionar y dirimir el conflicto?;
sobre todo cuando nos encontramos frente a una omision legislativa
absoluta, que es el caso que mas dificultades ha traido, pues solo
basta revisar unas cuantas sentencias de la Corte Constitucional,
qguien se supone es el ente encargado de salvaguardar la Constitucion,
para darnos cuenta que en un tema tan delicado como lo es éste, no
podemos permitir que se produzcan sentencias inhibitorias, mas
cuando pueden estarse causando consecuencias graves para

nuestros ciudadanos.



Ahora bien, al referirnos a la actividad legislativa, es claro que con
fundamento en el principio de la tridivision de poderes®, al Congreso
de la Republica se le confiere la atribucién exclusiva de expedir las
leyes, funcion de tanta trascendencia que con su ejercicio se
determina el desarrollo y futuro del pais, pues de esta manera se
reglamentan los preceptos constitucionales a través de disposiciones,
cuyas bases son propias de un Estado Social y Democratico de
Derecho, en el que debe tenerse como pilar fundamental la
supremacia constitucional, pero no solo supremacia sobre la ley, sino
también, y sobre todo, esa supremacia debe manifestarse como plena
indisponibilidad de la Constitucion por el legislador ordinario, es decir,

gue no puede ser dispuesta de manera arbitraria por el legislador.

La tridivision de poderes, como estructura basica del estado
colombiano, supone la existencia de tres ramas del poder, éstas son la
rama ejecutiva, la rama legislativa y la rama judicial, las cuales tienen
funciones separadas, pero que colaboran armonicamente para la
realizacion de los fines del Estado®, y que en definitiva, se reflejan en

las leyes que nos rigen.

* LOUIS DE SECONDAT, Charles-, barén de Montesquieu, El espiritu de las Leyes. Segunda edicién,
Editorial Orbis, Barcelona, 1984, Pg 245.

® MORENO YOUNES, Diego, Derecho Constitucional Colombiano, séptima edicion 2005, Bogota, Juridicas
Gustavo Ibafiez, Pg.64 y ss.



Es asi, como surge la pregunta ¢ hasta donde llegan los limites que el
legislador tiene en el ejercicio de su funcion legislativa?; ¢en realidad
dicha labor se ve limitada o por el contrario, y teniendo en cuenta la
posicion del legislador como representante del soberano, goza de
plena autonomia politica? Para encontrar la respuesta a este
interrogante debemos ubicarnos en los causes que la Constitucion
Democratica establece para que el legislador desarrolle las
disposiciones constitucionales, donde encontramos que dicho
legislador como institucion creada constitucionalmente esta siempre
sometido a los principios y normas establecidas en la Carta Magna,
razon por la cual todos sus actos deben estar dirigidos a cumplir la
voluntad constitucional, y por supuesto todas aquellas actuaciones que

vayan en su contra deben ser eliminadas de la vida juridica.

Es por eso que la Constitucion Colombiana de 1991, le atribuye a la
Corte Constitucional, organismo de su creacion, la funcién primordial
de velar por su integridad y supremacia®, funcién que se realiza
determinando la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes

expedidas por el Congreso y de los decretos con fuerza de ley

® Constitucion Politica de Colombia, edicion revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 122, articulo 241.
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expedidos por el gobierno en ejercicio de precisas facultades

extraordinarias’.

Pero, para ejercer tal control es requisito indispensable que exista una
ley o una disposicion abstracta y concreta que sea objeto de revision
constitucional, la cual es necesario determinar en forma clara y precisa
al momento de iniciar la accién. Sin embargo, a lo largo de toda
nuestra historia constitucional, no se ha previsto una accion expresa

de inconstitucionalidad por omision.

Debido a esto, surge inmediatamente otro interrogante: ¢De qué

manera el legislador puede infringir la constitucién con sus silencios?

Para responder esta pregunta debe aclararse que no se puede hablar
de cualquier silencio por parte del legislador para que sea
inconstitucional, ya que si dicho silencio no esta reglado como el de la
Administracion Publica, ni prohibido en toda ocasiéon como el de los
jueces y tribunales, pues bien puede el legislador callar sin que por

ello se contrarie el orden constitucional.

" Constitucion Politica de Colombia, edicion revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 74, articulo 150, numeral 10.
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Los ejes basicos de esta investigacion estan dirigidos en primer lugar
a establecer la distincion entre el silencio legislativo, ya sea una
omision absoluta (un silencio del legislador o del presidente, cuando
no ejerce expresas facultades), 6 sea una omision relativa (de la ley),
y la categoria de las omisiones inconstitucionales, sin olvidar que no
toda omision legislativa puede ser objeto de una declaracion de

inconstitucionalidad.

En segundo lugar, se pretende identificar en los silencios legislativos
un elemento normativo que permita su control juridico sin interferir en
la decision politica que puede subyacer en ese silencio, y que es

asunto que atafie en exclusiva a la competencia del legislador.

En tercer lugar sera necesario determinar la existencia de un érgano,
gue por su naturaleza dentro de la estructura basica del ordenamiento
constitucional del pais, sea el mas idoneo para realizar esta clase de
control sobre las consecuencias juridicas contrarias al orden
constitucional, generadas por los silencios del legislador, como
también determinar si éste mismo 6rgano es competente para dirimir y
restablecer el equilibrio cuando se han vulnerado los derechos de los

ciudadanos como causa de dicha omision legislativa inconstitucional.

Por dltimo serd importante establecer que acciones tienen los

ciudadanos para demandar la reparacion de los dafios ocasionados

12



con éste actuar o mas bien, esa falta de actuacion de los entes
publicos. Con base en estos presupuestos analizaremos Ila
procedencia de la accidn de reparacion directa frente a este fenbmeno

juridico.

Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en el tema de la
omision legislativa se ha llegado a una unificacion con respecto de la
misma, partiendo de un precedente comun, que es la Sentencia C-543
de 1996, del Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz, donde se afirma
gue existe “una omision legislativa, cuando el legislador no cumple con

un deber de accién expresamente sefialado por el Constituyente™.

Es decir que para la Corte Constitucional es primordial que se le
atribuya un deber especifico de expedicion de una norma al 6rgano
legislativo, para que eventualmente pueda llegar a hablarse de una

omision contraria a la Constitucion.

Dentro de la omision legislativa existen dos clases (omision legislativa
absoluta y omision legislativa relativa), que se manifiestan en esta
misma jurisprudencia y que son complementadas por otras

providencias® de la misma corporacion que es la encargada del tema

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-543 del 16 de octubre de 1996, Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz, expediente D-1286.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-132 del 3 de marzo de 1999, Magistrado Ponente Dr. Alfredo
Beltran Sierra, expediente D-2154.

13



por mandato constitucional, tal y como lo dispone el articulo 241 de la
Carta Superior: “ A la Corte Constitucional se le confiere la guarda,
integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos
términos de éste articulo. Con tal fin cumplirdn las siguientes
funciones... (...)"*°. Queda claro asi, que la guarda de la Constitucién

Politica colombiana corresponde a esta alta Corporacion.

Dentro del desarrollo del presente trabajo de investigacion vamos a
estudiar las omisiones legislativas en Colombia, sus 6rganos de
control y los vacios que éstas traen. Nos proponemos, con el animo de
colaborar con la administracion de justicia, hacer un pequefio aporte a
la solucién de este problema, para que el desarrollo de los entes y las
ramas del poder publico trabajen y colaboren en armonia con los
preceptos de nuestra Carta Magna en donde se consagra para la
Republica de Colombia un Estado Social de Derecho protector y

garante de sus normas y leyes.

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-956 del 1 de diciembre de 1999, Magistrado Ponente Dr. Alvaro
Tafur Galvis, expediente D-2344.

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-635 del 31 de mayo de 2000, Magistrado Ponente Dr. Alvaro
Tafur Galvis, expediente D-2624.

10 Constitucién Politica de Colombia, edicién revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 122, articulo 241.
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CAPITULO |

LAS OMISIONES LEGISLATIVAS

1. GENERALIDADES DE LAS OMISIONES LEGISLATIVAS

La omision o silencio legislativo es una abstencion'; es el no
pronunciamiento del poder legislativo, de expedir una ley para lo cual

la Constitucion le ha dado plenas facultades para hacerlo.

Doctrinariamente, se ha definido a las omisiones legislativas como “el
incumplimiento de mandatos constitucionales y concretos™?. Como ya
se ha dicho en el acapite introductorio, solamente puede hablarse de
omisiones legislativas cuando medie un incumplimiento de mandatos
expresos establecidos por la Constitucion, es decir no es suficiente
con el incumplimiento del deber general de legislar, sino que ademas
debe existir un mandato especifico respecto de alguna situacion

particular.

1 Juridicamente, abstencién se refiere a un acto negativo, decidido libremente por el sujeto o impuesto por la
ley, y cuyas consecuencias pueden ser imputadas a quien se abstiene. DICCIONARIO DE CIENCIAS
JURIDICAS, POLITICAS Y SOCIALES, 30? edicién, actualizada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 2000.

12 FERNANDEZ SEGADA, Francisco, “La inconstitucionalidad por omision: cauce de tutela de los derechos
de naturaleza socioecondmicos” La Inconstitucionalidad por omision, Bogota, Ed. Temis, 1997, Pg. 14y s.s.

15



De la misma manera opina Gomes Canotilho, cuando sostiene que
“las omisiones inconstitucionales derivan del no cumplimiento de
imposiciones constitucionales legislativas en sentido estricto, es decir,
el no cumplimiento de normas, que de forma permanente y concreta
vinculan al legislador a adoptar medidas legislativas concretizadoras

de la Constitucion™?,

Tal incumplimiento de normas por parte del legislador genera la
ineficacia de los principios y normas de rango constitucional, pues su
materializacion y desarrollo se lleva a cabo por medio de la ley
expedida por el Congreso de la Republica; y si aquel 6rgano se
abstiene de dar cumplimiento a lo dispuesto por la constitucién, no se
puede hablar de una Constitucion como herramienta de convivencia

para los ciudadanos.

Otros autores como Miranda, argumentan que “la inconstitucionalidad
por omision se verifica siempre que, una norma reguladora de cierta
relacion o situacion, ha mandado regular cierto acto o cierta actividad
en las condiciones que establece, y el destinatario no lo hace; no lo

hace en los términos exigidos, no lo hace en el tiempo util, y a ese

¥ GOMES CANOTILHO, Jose Joaquim, Teoria de la Constitucién, Editor Dykinson, S.L Libros, enero de
2004, Pag. 917 y s.s.

16



comportamiento se le siguen consecuencias juridica y socialmente

inadecuadas™*,

Entendemos que dichas consecuencias son las que hacen necesaria
la determinacion de los limites que el legislador tiene en su actuar, y
como consecuencia de esto, las sanciones correspondientes en caso

de sobrepasar tales limites.

Fernandez Rodriguez, con una definicion cercana a la de Miranda,
sostiene que la omision legislativa es una “falta de desarrollo por parte
del poder legislativo durante un tiempo excesivamente largo, de
aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo,

de forma tal que impide su eficaz aplicacion™.

Esta definicion de origen doctrinario nos ubica en un punto muy
importante dentro del estudio de los silencios legislativos, cual es el
tiempo de que dispone el legislador para dar cumplimiento a un deber
especifico de legislar, lo cual sera analizado detenidamente en

capitulos posteriores.

¥ MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 1991, 32 Edicién, Pag.
507y s.s.

> FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S.L.,
Madrid, 1998 pag. 81y s.s.

17



Jurisprudencialmente, la Corte Constitucional introdujo a través de la
sentencia C-543 de 1996, una doctrina entorno a la concepcion de las
omisiones legislativas, su tipologia y efectos, y expresé que “existe
una omision legislativa, cuando el legislador no cumple con un deber

de accién expresamente sefialado por el constituyente™®.

Debe entenderse que la omision legislativa no es un simple no hacer,
sino que es indispensable que en la constituciébn exista un deber
expreso de expedir la ley que desarrolle las normas constitucionales y

el legislador lo incumpla.

De acuerdo con lo expuesto, para que exista ésta figura juridica es

necesario que se reunan las siguientes caracteristicas:

1. Una omision — abstencion, es decir, el no ejercicio de una
facultad dada por el constituyente mediante una norma

constitucional.

2. Que ésta norma le sefiale una expresa obligacion de expedir

una ley sobre determinado tema.

® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-543 del 16 de octubre de 1996, Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz, expediente D-1286.

18



En la sentencia citada con anterioridad, se sefalan las clases de

omisiones legislativas y el desarrollo de cada una de ellas.

Las omisiones legislativas pueden ser de dos clases: absolutas y

relativas, como se estudiaran en paginas posteriores.

Las omisiones legislativas absolutas, obedecen a un silencio total
sobre una materia, presentando la ausencia de una norma legal que
regule una determinada situacion o figura juridica permitida o
mandada por la Constitucion, lo que puede llevar a la vulneracion de
derechos particulares o generales. Valdria la pena mencionar la
omision legislativa que existe sobre la regulacion del derecho de
peticion frente a las entidades privadas que no cumplen funciones
publicas, ya que éste derecho fundamental, como actualmente esta
consagrado en nuestro ordenamiento juridico sOlo permite que
cualquier ciudadano haga uso de éste derecho fundamental, para
formular o hacer solicitudes ante las entidades o personas de la
administracion publica o ante personas privadas que cumplan
funciones publicas, cuando se tenga un interés particular o general
para hacerlo, pero nada se dice frente a las personas o entidades

privadas que no cumplen funciones publicas.

19



La Corte Constitucional al respecto, ha dicho que las omisiones
absolutas “consisten en la falta total de regulacion normativa, referida

a un aspecto cualquiera de la realidad regulable™’.

Una falta total de regulacion normativa debe significar que no existe
ningun tipo de disposicion legal frente a esa situacion, ni siquiera es
posible reglamentar la norma constitucional por medio de analogia
frente a una norma que regule situaciones similares, de tal manera
gue es un vacio juridico generador de situaciones no queridas por la

Constitucion.

Las omisiones legislativas relativas son aquellas en donde el
legislador, cumpliendo el mandato hecho por la Constitucion,
desarrolla una norma pero ésta es defectuosa, incompleta o
imperfecta. Un ejemplo claro sobre este tipo de omisiones, los vemos
con algunas normas de la ley 100 de 1993 relacionadas con algunas
situaciones en las que se excluyen o no son tenidos en cuenta los
compafieros permanentes frente al régimen de pension de
sobrevivientes que solo le otorga tal beneficio a la compariera
permanente excluyendo al compafiero permanente que se encuentra

en similares condiciones.

Y7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-635 del 31 de mayo de 2000, Magistrado Ponente Dr. Alvaro
Tafur Galvis, expediente D-2624.

20



Para la Corte Constitucional, la omision es relativa “cuando se vincula
con un aspecto puntual dentro de una normatividad especifica; pero
aquella se vuelve constitucionalmente reprochable si se predica de un
elemento que, por razones logicas o juridicas — especificamente por
razones constitucionales-, deberia estar incluido en el sistema
normativo de que se trata, de modo que su ausencia constituye una
imperfeccion del régimen que lo hace inequitativo, inoperante o

insuficiente™?.

Esta clase de omision legislativa se refiere principalmente a la
vulneracion del derecho a la igualdad consagrado
constitucionalmente'®, que se presenta en situaciones en las que la ley
otorga o reconoce derechos o prerrogativas a un determinado grupo
de personas excluyendo a quienes en virtud del principio de igualdad,
también tendrian derecho a gozar de aquellos privilegios o derechos

por estar en situaciones similares.

Estas dos clases de omisiones legislativas obedecen a diversas

situaciones, en las que versan violaciones de los deberes que le

¥ CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-041 del 30 de enero de 2002, Magistrado Ponente Dr. Marco
Gerardo Monrroy Cabra, expediente D-3610.

19 Constitucién Politica de Colombia, edicién revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 20, articulo 13.
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impone al legislador la Constitucion, y podemos clasificarlos de la

siguiente manera:

1. “Que el legislador no produce ningun precepto encaminado a

ejecutar el deber concreto que le ha impuesto la Constitucion. (O.L.A)

2. Cuando el legislador, en cumplimiento del deber impuesto por la

Constitucion, favorece a ciertos grupos, perjudicando a otros. (O.L.R)

3. Cuando el legislador, en desarrollo de ese mismo deber, en forma
expresa o tacita, excluye a un grupo de ciudadanos de los beneficios

gue otorga al resto. (O.L.R)

4. “Cuando el legislador al regular o constituir una institucion, omite
una condicién o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion,

serfa exigencia esencial para armonizar con ella™.

En el primer caso, se presenta una omision legislativa absoluta por
cuanto hay una total ausencia de la disposicion que desarrolla un
determinado precepto constitucional; mientras que en los restantes,

existe una omision legislativa relativa por que si bien el legislador ha

%0 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-543 del 16 de octubre de 1996, Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz, expediente D-1286.
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expedido la ley en ella solamente ha regulado algunas relaciones

dejando por fuera otros supuestos analogos.

Estos dos eventos se refieren exclusivamente a todo lo referente a
leyes y decretos con fuerza de ley. No estamos tratando aqui el tema
de los decretos reglamentarios por cuanto ellos al poner en ejecucion
la ley, nos llevaria a pensar que respecto de éstos, solo se daria la
omision relativa, por estar la ley y éstos unidos en forma tal que si

muere la primera conllevaria inexorablemente la de los segundos.

De lo contrario, si hay omision legislativa absoluta, no seria l6gico
sostener que hay una omisidn absoluta reglamentaria, porque nos
llevaria a una situacion inocua.

Sin embargo, hay que decir que la Corte Constitucional se ha inhibido
en los temas correspondientes a la omision legislativa absoluta, pero
si se ha pronunciado respecto de las omisiones legislativas relativas.

2. LA CONSTITUCION Y LAS OMISIONES LEGISLATIVAS

Vale la pena estudiar hasta qué punto es el legislador autbnomo vy libre

en sus silencios.
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Al respecto se ha sostenido que, la determinacion espacio temporal de
las funciones del legislador derivan en no pocas oportunidades de la
estabilidad de un gobierno y del adecuado equilibrio en la distribucién
de los poderes constitucionalmente otorgados. Sin embargo, pareciera
ser comun, el hecho de que las democracias estables tienden a
reducir —progresivamente - no solo los periodos legislativos, sino
también los asuntos que deberian someterse a una regulacion directa
por parte del legislador que es elegido por el pueblo, de manera
inmediata para esa respectiva labor. “Las materias competenciales de
un cuerpo legislativo democratico gravitan también sobre la misma
autolimitacibn que debe ejercer sobre si mismo, un congreso

democraticamente delegado™".

En ese orden de ideas, no podria hablarse de responsabilidad en las
omisiones legislativas, sin contemplar una responsabilidad derivada de
la excesiva regulacion legislativa inaplicada o tendenciosamente

inestabilizadora de las relaciones juridicas y principalmente estatales.

En ese doble cuidado que al respecto debe tener el legislador, es
necesario decir que una constitucion que delimita de manera
exagerada las competencias legislativas, puede llegar a ser tan

peligrosa como aquella que deja abierta la posibilidad que sea el

2l PASUKANIS EVGENI B., La Teoria General del Derecho y el Marxismo, traduction de Jean-Marie
Brohm ; présentation de Jean-Marie Vincent ; en guise d'introduction par Karl Korsch, Paris : Etudes et
Documentation Internationales, 1976, Pg 711.
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mismo cuerpo legislativo quien determine de qué manera efectda sus
funciones, ya que puede o no, inmiscuirse en la vida social de los

particulares y en la estabilidad politica del Estado.

La actividad contemporanea del legislador resulta siendo una mixtura
de dos sistemas constitucionales: el liberal y el democratico, que debe
superar ademas, el control de los Tribunales Constitucionales quiénes
determinaran al interior de cada pais la concordancia de la legislacion
con el texto constitucional. Sin embargo, “la proteccion de las minorias
y de los grupos cuya identidad debe ser directamente tutelada por el
estado, debe ser tenida en cuenta en algin momento en el

procedimiento legislativo que hace el aparato legislativo™.

Ahora bien, la responsabilidad omisiva del legislador debe contemplar
no solo la orden expresa de legislar contenida en la Constitucion, sino
también una dimension normativa social que colateralmente

evoluciona al lado de la regulacion parlamentaria.

22 RAWLS, John, Una Teorfa de la Justicia, Cambridge, Harvard University Press, 1997. Cfr.: Problema de
los Embera- Katio en Colombia y de las comunidades de los Uwa, respecto a la represa hidroeléctrica Urra 1
que exterminé la pesca del rio SinG y su cuenca y destruyd la comunicacion fluvial entre el alto SinG y la
sabana cordobesa pese a que se desconocié que en noviembre de 1998, la Corte Constitucional ordené a la
empresa Urra indemnizar, por dichos dafios, al pueblo Embera durante un periodo de 20 afios. Sin embargo en
junio de 2001, la Corte Suprema de Justicia desconocié el fallo, considerandolo contrario a la seguridad
juridica. Ademas todo este atropello se presenté porque el legislador tenia la obligaciéon de legislar un afio
después de expedida la constitucidn respecto al articulo 329 de la misma, que prevé que la conformacién de
territorios indigenas debe hacerse con sujecion a las disposiciones de la Ley de Ordenamiento Territorial, cosa
gue no se pudo hacer porque la Ley de Ordenamiento Territorial al dia de hoy no se ha sido expedida.
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El constitucionalismo francés, por ejemplo, de corte legalista y que
tuvo gran influencia en todo el continente latinoamericano, encontré
muchos opositores académicos, “que por la misma imposibilidad de
controlar a un legislador altamente autoritario, sugerian la creacion de
un tribunal constitucional que antes que limitar la actividad del
legislador, la encauzara hacia una presencia permanente de la

Constitucion en toda la normatividad”%.

De esta manera el derecho francés se constituye como un
antecedente importante del constitucionalismo contemporaneo que
refleja la necesidad de situar a la Constitucion y sus principios en una

posicion necesaria para la conservacion del orden juridico.

Podriamos afirmar entonces, que la omision legislativa es mucho mas
controlable en una democracia que cuenta con una constitucion
jurisdiccionalmente protegida, al igual que, la iniciativa legislativa gira,
por ejemplo en Colombia desde 1991, en torno a desarrollar la
Constitucion bajo un nivel legislativo predominantemente, “sobre la
idea de crear normas jerarquicamente peligrosas desde el

abordamiento constitucional™®*,

% L. FAVOREU, Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales, traducido por Luis Aguiar
de Luque y Maria Gracia Rubio de Casas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, Pg 74.

2* Modificaciones de corte constitucional que fueron manejadas en maltiples oportunidades a través de leyes
que llegaban a superar las previsiones constitucionales de manera peligrosa. Cfr.: las declaraciones de los
Estados de Sitio en Colombia durante los gobiernos previos a la expedicion y entrada en vigencia de la
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El problema que surgiria ante una eventual inconstitucionalidad por
omisidn, se haria juridicamente aun mas visible si la relacion entre
constitucion y ley se rompe, de forma tal que el legislador, ya no tiene
a disposicion la primera de ellas. “Esto generaria, sin importarnos
frente a qué tipo de omision legislativa (absoluta o relativa) nos
encontremos, que éste vaya en contravia con “la voluntad normativa
gue le es indisponible, la del pueblo soberano expresada en la

Constitucion™?.

Es claro entonces, que el control juridico sobre las omisiones
legislativas, se fundamenta en la idea de una estructura, que aunque
jerarquizada, guarda estrecha relacion entre dos extremos: la
constitucion y la ley. Sin embargo, cuando esa relacion se rompe,
surge la controversia entre dichos extremos, y es en éste punto, donde
debe efectuarse el control por parte del juez constitucional, quien
determinara la inconstitucionalidad del enunciado que surge del
silencio y que es contrario a la constitucion, ademas de exigir del

legislador el cumplimiento de su deber.

constitucion de 1991, o la concesion de derechos politicos y econdmicos como la ley 28 de 1932 y la ley 200
de 1936 sobre los derechos de la mujer y la reforma agraria durante el gobierno del Sefior Ex presidente
Alfonso Lépez Pumarejo.

» FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998 pag. 17y s.s.
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No obstante, la iniciativa legislativa se deriva de dos precisas fuentes:
Il bien sea de la orden constitucional expresa de legislar, bien del
programa del partido politico o del parlamentario que llega

1%, Con todo, en esa ambivalencia, deben

democraticamente elegido |
ser tenidos en cuenta una serie de elementos derivados de la
ponderacion de los derechos fundamentales a la igualdad o elementos

derivados a su turno de la interaccién social correspondiente?”.

Segun el autor Seufert: 1l donde no hay ninguna vinculacion normativa,
y por ello, ningtin deber de actuar, no existen omisiones 1%,

En este orden de ideas, se hace necesario crear una metodologia
determinada para evidenciar la responsabilidad de las omisiones
legislativas. Asi por ejemplo, si la Constitucion expresamente contiene
ordenes para la tarea legislativa, y adicionalmente delega en la Corte 6
juez constitucional el control de la actividad del legislador, y mas alla
de ello, los partidos o grupos de representacion contribuyen con una
doctrina politica (que en época de crisis, puede llegar a ser

trascendental para el futuro de la proteccion de determinados grupos),

%6 Entre otras Ley Fundamental de Bonn para la Republica Federal de Alemania en sus articulos: 4, 26,29
num. 7y 8, 38, 41, 45b, 48, 54, 95, 96, 104, 106 inc. 3, 4, 5, 5%, 6., 109, 115, 134, 135, 143 y ss.

°" Sentencia C-221 del 5 de mayo de 1994, Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz, expediente D-429,
por la cual se despenaliza la dosis personal de drogas; ademéas Sentencia C-013 del 23 de enero de 1997,
Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo, expediente D-1336, sobre la despenalizacion del
aborto; Sentencia C-955 del 26 de julio de 2000, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo,
expediente D-2823, sobre el sistema financiero y la creacion de la U.V.R.

?8 SEUFERT Leo, Die nicht erfiillen Gesetzgebunsgebote. Deutcher Taschenbuch Verlag. Capitulo 1, pag. 11.
I1 El incumplimiento del deber de legislar. 11

28



la responsabilidad juridica del legislador dependeria de la disminucion
de las problematicas sociales que a €l por expresa orden de la
constitucion le han sido dadas para ser resueltas, como “también de
todas aquéllas que surgen de la tension de diferentes derechos

129

fundamentales™ o de las estructuras del Estado que deban ser

sometidas a una regulacion®.

Asi, en las constituciones de tipo liberal, es “la actividad del legislador
la que encuentra limites, no su silencio. Por esta razon, que el
legislador salga de su “hold”' se convierte en una inadmisible
pretension, ya que es el mismo soberano, encarnado en su

representante, en el 6rgano legislativo™?.

Por su parte, en las constituciones de corte democréatico, el silencio del
legislador se revela como posibles causas para decretarse la
declaratoria de inconstitucionalidad por omision, “porque en el
tipo de modelo estatal democratico, se consuma de facto la ruptura

entre Constitucion y ley, erigiéendose ambas, como dos formas

2% Constitucion Politica de Colombia, edicién revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 19, articulo 11.

%0 Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992, Magistrado Ponente Dr. Ciro Angarita Barén, expediente 778, y
C-836 del 9 de agosto de 2001, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil, expediente D-3374, con
respecto a la ley 169 de 1896 y la creacion de la doctrina probable.

3 Es conveniente que el legislador salga de su estado de inercia e inoperancia.

%2 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S.L.,
Madrid, 1998 pag. 21ys.s.
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juridicas jerarquizadas, en el que se articula el sistema de justicia

constitucional apoyado sobre dicha jerarquia normativa.

Por lo tanto la relacion entre Constitucion y ley frente a la clase de
modelo estatal son un factor determinante a la hora de establecer
limites a la actividad del legislador y controlar sus consecuencias

juridicas tanto de manera preventiva como sancionatoria.

En palabras de OTTO y PARDO: “ la supremacia de la Constitucion
sobre la ley es suficiente para afirmar que cuando la Constitucion dice
gue la ley es expresion de la voluntad popular no alude a la voluntad
popular de que la Constitucion precede, sino que utiliza el concepto de
voluntad popular para aludir al pueblo como “6rgano” del ordenamiento

juridico, como poder constituido™*.

Esto significaria que la Constitucion como ley fundamental tiene su
espacialisima fuente en el Poder Constituyente, lo que le otorga la
superioridad que tiene sobre las demas normas del ordenamiento

juridico, que carecen de esta fuente originaria.

33 PALOMBELLA, Gianluigi, Constitucién y Soberania, Editorial Comares, 2000, Madrid, Espafia, Pag. 17
y SS.
¥ OTTOy PARDO, Ignacio, Derecho Constitucional, Ed. Ariel, Barcelona, 1993, Pag. 139.
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Asi, la base fundamental de los pilares de la Constitucion se asientan
en los principios politicos-constitucionales determinantes: la soberania
como base de la organizacién politica, la primacia de la persona
humana sobre las instituciones del Estado y el régimen de legalidad

solamente justificado por su legitimidad.

Los actos u omisiones del legislador no son del soberano, sino de un
poder constituido y por ello limitado y sometido a control, que se basa
como ya mencionabamos en las fuentes de legitimidad y soberania
gue versan sobre la persona humana en el rol que ésta desempafa

como ciudadano activo.

Sin embargo, el hecho de que el legislador o la ley ocupen ahora una
posicion subordinada a la Constitucion es razon suficiente, y
necesaria, para someter los silencios del legislador y sus actos

normativos a un control de constitucionalidad.

La constitucion democratica establecera en que supuestos no es
posible introducir un poder publico en las relaciones sociales*, pero no
es su objeto indicarle en que casos debe hacerlo. Recuérdese que
donde la Constitucidon no impone una prohibicion hay un permiso, que

es el permiso constitucional al legislador para configurar el Estado. En

% Aqui nos estamos refiriendo a la funcion de los derechos fundamentales, al articulo 93 de la constitucion
politica y los demas tratados que adicionen los derechos fundamentales.
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la teoria clasica constitucional “la constitucién solamente determina los
fundamentos basicos, minimos, y siempre se ha dicho que lo que no
esté expresamente prohibido puede a través del denominado principio

de configuracion, ser regulado por el legislador™®.

Se podria afirmar que el legislador ésta facultado por la constitucion
para hacer todo aquello que le esta permitido. Sin embargo, si aun
teniendo la competencia para legislar, no lo hace, contrariando la
norma constitucional, podria dar lugar a un control donde el juez
constitucional puede declarar la inconstitucionalidad por omision de los
preceptos legales que van en contravia de la norma constitucional que
ordena la creacion de una ley sobre una situacibn o materia

determinada y, que aun no ha sido desarrollada legalmente.

Pero, puede darse que el legislador con su silencio cree situaciones
gue estan expresamente prohibidas por la constitucién, caso en el

cual, el juez constitucional podria declarar su inconstitucionalidad.

% Ppara este aparte Confrontese la teorfa del ius puniendi y la ponderacién que a nivel de Derechos
Fundamentales se hace con esta potestad punitiva del Estado y que se introduce de manera general en todas
las constituciones mundiales cémo un monopolio de castigo que ostenta solo Estado que se ha organizado
democraticamente y que gira alrededor del texto constitucional. Cfr. Los autores que crearon desarrollaron
esta teoria como el varon ZAFFARONI, FERRAJOLI, ROXIN, JAKOBS, VON LISTZ, entre otros.
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CAPITULO II:

LA OMISION INCONSTITUCIONAL Y EL SILENCIO LEGISLATIVO

“El silencio del legislador solo se transforma en una omision contraria a
la Constitucion, si el legislador con su silencio desplaza al pueblo
soberano y se transforma en poder constituyente, es decir si con su
silencio altera el contenido normativo de la Constitucion. Esa
transformacion solo tiene lugar cuando la norma constitucional, es
decir, la voluntad normativa del pueblo soberano, ha decidido que
determinada realidad se configure juridicamente de cierta forma y el
legislador con su silencio crea situaciones contrarias a lo querido por

el soberano™®’.

Debe entenderse que las situaciones generadas como consecuencia
de la inactividad del legislador tienen la capacidad de modificar de
manera tacita el contenido de la Carta Magna, lo cual es intolerante
desde todo punto de vista debido a que se esta apartando a la
voluntad popular quien es la que ostenta la soberania, y de esa
manera la Constitucion adopta formas derivadas de la ineficiencia del
legislador que en la mayoria de los casos puede generar un

desequilibrio en la estructura del Estado desde todo punto de vista.

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La Inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998, Pag. 7
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Para que el silencio del legislador se transforme en una omision

inconstitucional se deben cumplir los siguientes requisitos:

1. La inexistencia de una norma legal.

2. El incumplimiento de una obligacion sefialada en la constitucion

respecto de algunas figuras juridicas.

3. La creacién de situaciones contrarias a la constitucion.

No deja de ser curiosa la naturalidad con la que muchos tribunales
constitucionales, resuelven controversias constitucionales en las que
el objeto del debate procesal no es otro que las omisiones legislativas
respecto de cierta cuestién y la compatibilidad con la Constitucién de
dicha inactividad; “inclusive la ciencia juridica europea ha ido
asumiendo esta categoria de forma callada y paulatina hasta el punto
de que en el siglo XXI no se debate tanto sobre su existencia y
oportunidad, como sobre los mecanismos adecuados para el control
eficaz de ese silencio por parte de los 6rganos de la justicia

constitucional™®,

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La Inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998, Pag. 48 y s.s.
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Es por esto que, a través de la historia de las instituciones juridicas
han sido constantes los rechazos a cualquier forma de control de los
silencios legislativos, fundandose tanto en la defensa de la “legitimidad
democratica” del legislador, como en la comprensible censura a
cualquier forma de control por un tribunal, del hacer legislativo. En
efecto dicen quienes piensan asi, “si la inconstitucionalidad por
omision presupone la inexistencia de una norma legal, ya que su
objeto es un silencio legislativo contrario a la Constitucion, lo que se
impugna en el proceso constitucional y lo que es objeto de examen
sera justamente la inexistencia de ley, y por tanto el silencio del
legislador; es decir, la decisién del legislador de no legislar™®. Del
mismo modo, “quien insta por ese control, no estara, sino reclamando
su derecho a que se promulgue la norma legal omitida, so pena de

infringir la Constitucion™.

Consideramos que una declaratoria de inconstitucionalidad por
omision implica una declaracion de responsabilidad del legislador, por
incumplir el mandato constitucional que le ordena realizar la funcion de
legislar, evento no susceptible de ser analizado por la Corte
Constitucional en Colombia desde el punto de vista patrimonial
sancionatorio, sino mas bien objeto de la jurisdiccibn contenciosa

administrativa por constituirse en un hecho del Congreso de la

®FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La Inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998, Pag. 64 y s.s.
“ Tbidem.
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Republica que en un momento dado pueda dar lugar a un dafio

antijuridico.

Algunos doctrinantes sostienen que, “cabe una via distinta, de alcance
mas amplio, segun la cual, la supremacia de la norma constitucional,
imperativo juridico ligado al principio democratico, presupone la
existencia de un control juridico sobre la actividad del legislador, que
solo puede tener por objeto los actos normativos de ese poder publico,
gue bien pueden ser normas explicitas contenidas en formas juridicas
determinadas como la ley o también pueden ser normas implicitas

derivadas de sus silencios™.

Pero recuérdese que dentro de las
funciones del legislador en la Constitucion Politica de 1991, el Articulo
150 prevé de manera tacita “Corresponde al Congreso hacer las
leyes™? Pero dentro de su contenido normativo no prevé la sancion
para el caso contrario, evento que podria juzgarse una vez que éste
silencio podruzca un dafio, por la jurisdiccibn administrativa, por
cuanto consideramos que la competencia de la jurisdiccion
constitucional no es controlar la inactividad del legislador, sino las
leyes que él crea, mediante el control de constitucionalidad sefialado

en el articulo 241 de la Constitucion Politica.

* OTTO Y PARDO, Ignacio de, Sistema de derecho constitucional, Editorial Ariel, Barcelona, 1993, Cap.
VIII.

*2 Constitucion Politica de Colombia, edicion revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 72, articulo 150.
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La inactividad legislativa, ya sea un silencio del legislador (omision
absoluta), o un silencio de la ley (omision relativa), podria ser
sustituida por la Corte Constitucional en sus sentencias al creat,
adicionar o integrar normas para evitar estas omisiones, lo que llevaria

a una intromision en la rama legislativa.

Para muchos doctrinantes, la resistencia a admitir el control de
constitucionalidad sobre los silencios legislativos “deriva de las
caracteristicas del objeto mismo de control y de la posicion
constitucional que se le atribuye al legislador, precisamente por

imperativo del principio democréatico™.

¢, COmo va a contrariar la
Constitucion un legislador que se Ilimita consciente o0
inconscientemente, a guardar silencio? ¢Acaso no constituye una
manifestacion como esa, su posicién constitucional en los sistemas

juridicos democraticos, la inmunidad de su silencio?

La respuesta en ambos casos es negativa. En primer lugar, “lo que se
controla no es la inactividad del legislador, sino las consecuencias
juridicas de su inactividad™; del mismo modo que el control
constitucional ejercido sobre su ley lo es sobre el producto normativo

de la actividad del legislativo y no sobre esa misma actividad o sobre

* AHUMADA RUIZ, Maria de los Angeles, El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N°. 8, 1991, Espafia, Pag. 75y s.s.
*“ AHUMADA RUIZ, Maria de los Angeles, EI control de constitucionalidad de las omisiones legislativas,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N°. 8, 1991, Espafia, Pag. 75y s.s.
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el Organo constitucional propiamente dicho. En segundo lugar, “la
posicion constitucional del legislativo e incluso su plus democratico no
le hace inmune cuando quebranta la Constitucion, y de hecho pueden
infringirla simplemente guardando silencio. Y para que ese silencio sea
lesivo de la Constitucion es necesario que afecte aquellos deberes
explicitos de legislar que ella pueda imponerle, y ademas que su
silencio constituya una indebida forma de cierre de la apertura
Constitucional, propia de las constituciones democraticas™?, 6
simplemente, su silencio mantenga o0 cree situaciones juridicas

contrarias a la Constitucion.

Todos los problemas que se dan por las omisiones, nos hacen
preguntar ¢por qué estos se dan, mas aun como factores politicos,

sociales o de conveniencia?*®

Se ha sostenido que “el Estado Social constitucionalizado, que son los

cometidos que este tipo de estado le impone al legislador, los que le

* pace, ALESSANDRO, La causa della rigidita costituzionale, CEDAM, Padova, 1995, Pag 32 y s.s., ¥
Varela Suanzes, JOAQUIN, "Riflessioni sul concetto di rigiditd costituzionale”  Giurisprudenza
Costituzionale, fasciculo 5, 1994, pag. 3313 y ss.

% os fallos Frente al despojo llevado acabo por la construccién de la represa de Urré, en noviembre de 1998,
la Corte Constitucional ordené a la empresa Urra indemnizar, por dichos dafios, al pueblo Embera durante un
periodo de 20 afios. Sin embargo, en junio de 2001, la Corte Suprema de Justicia desconocié el fallo,
considerandolo contrario a la seguridad juridica. De esta manera vemos como las altas cortes hacen una
interpretacion juridica y crean jurisprudencias contradictorias que en nada benefician a las comunidades de
los grupos étnicos y en provecho de las multinacionales y transnacionales que explotan nuestros recursos.
Otro caso palpable es el que se presenta con respecto al Art. 288 de la Constitucion que prevé la realizacion
de una Ley Orgéanica de Ordenamiento Territorial.
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pueden obligar a permanecer en silencio ante el denominado statu
quo™’: entendido como la estructura patrimonial del Estado que en
ciertas situaciones no es prudente que el congreso de la republica
legisle sobre temas que puedan generar inestabilidad patrimonial, ya
que se producirian consecuencias contrarias a los principios que

pregona la filosofia del Estado Social.

La Corte Constitucional en muchos casos se inhibe de pronunciarse
sobre las ausencias u omisiones legislativas absolutas cuando debiera
hacerlo para cumplir con su primordial funcion dentro del
ordenamiento constitucional, precisamente porque es a ésta alta
Corporacion a la que le corresponde la salvaguarda, honra y
proteccion de la Carta Magna, claro, desde el punto de vista juridico,
por que ya hemos sefialado que desde el punto de vista patrimonial y
resarcitorio podria ser conveniente la intervencién de la jurisdiccion

contencioso administrativa.

En la sentencia C-543 de 1996, es un requisito indispensable, como
ella misma lo dice, “Que en la Carta exista una norma expresa que
contemple el deber de expedir la ley que desarrolle las normas

constitucionales y el legislador lo incumpla, pues sin deber no puede

*" FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omision, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998 pag. 3.
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haber omisién” *®. En consecuencia, la omisién legislativa no se puede
derivar de la ausencia de leyes por incumplimiento del Congreso del

deber general de legislar.

Dentro de la acotacion rendida por la asociacion Colombiana de
Derecho Constitucional y Ciencia Politica®, explica el porqué la accién
publica de inconstitucionalidad no es viable para hacerse cargo de
este tema cuando expide el siguiente concepto, respecto de una de

sus mas importantes sentencias cual es la sentencia C- 543 de 1996:

e “La accibn publica de inconstitucionalidad presupone
necesariamente la existencia del acto general, impersonal y
abstracto que viola la Constituciéon. En el caso sometido al
estudio de la Corte, tal acto no existe, pues lo que se alega es la
inexistencia de normatividad. Entonces, la accion es
improcedente al tenor de lo dispuesto en el articulo 241 del
Estatuto Superior, pues la competencia que alli se le asigna a
esta Corporacion opera soOlo respecto de los asuntos que la

norma enumera de manera taxativa”°.

*8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-543 del 16 de octubre de 1996, Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz, expediente D-1286.

* CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-543 del 16 de octubre de 1996, Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz, expediente D-1286.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-543 del 16 de octubre de 1996, Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz, expediente D-1286.
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e Ademas, si el articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, que regula
los procesos de constitucionalidad, establece como requisito
indispensable para ejercer acciones de esta indole, la de
determinar de forma clara y concreta, las normas que se estiman
violatorias de la Carta y, “siendo este un mandato expreso, debe
suponerse la existencia de tales normas, de lo que se desprende
el hecho de que en los casos en que éstas no existan, no puede

ejercitarse la accion por sustraccion de materia™".

e Ante esta circunstancia, “seria la accion de tutela mas no de la
constitucionalidad, la pertinente para proteger los derechos
fundamentales por acciones u omisiones de las autoridades

publicas™>.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia reitera su
posicion respecto de la improcedencia de la accion de
inconstitucionalidad para atacar las situaciones contrarias a la
Constitucion, generadas por los silencios del legislador debido a que la
ley que regula los procesos de constitucionalidad, establece de
manera expresa que tal accién solamente procede cuando se sefiala

de exactamente la normatividad que esta en contra de los preceptos

1 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-543 del 16 de octubre de 1996, Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz, expediente D-1286.
> Ibidem.
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constitucionales, de tal manera que en la figura juridica del silencio
legislativo no procede tal accion por carecer de esa normatividad

considerada inconstitucional.

De acuerdo con esta argumentacion, ¢qué pasaria si la omision
legislativa no versara sobre derechos fundamentales, sino sobre otros
derechos? Al respecto estamos de acuerdo con la asociacion
mencionada de que habria lugar a una accién popular o de grupo

segun el caso, 6 un derecho de peticion.

La Asociacion Colombiana de Derecho Constitucional y Ciencia
Politica®, sostiene que es la accion de tutela el mecanismo
procedente para proteger los derechos fundamentales de las
actuaciones u omisiones de las autoridades publicas. Sin embargo,
creemos que, cuando se trate de derechos no fundamentales, no
podria aplicarse éste mecanismo, sino como lo sostienen otros
doctrinantes mediante el Derecho de Peticion consagrado en el

articulo 23 de nuestra Constitucion Politica.

Al considerar el derecho fundamental de peticion, “los ciudadanos
podemos acudir a las autoridades publicas y solicitarles la resolucion

de un asunto, ya sea movido por un interés general ¢ particular, ya sea

% |bidem.
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que se trate de una accién u omision de las autoridades publicas™*. Lo
cierto es que, puede invocarse éste derecho fundamental y de igual
forma otros derechos, que aunque no sean fundamentales, pueden ser
protegidos de manera conexa. Desde este punto de vista, si seria
viable la accion de tutela como mecanismo para la proteccion de

nuestros derechos.

De otra parte, considera la Asociacibn antes mencionada en su
concepto, que no es acertado el argumento del demandante en el
sentido de que la demanda es viable porque es la misma Constitucion
la que le atribuye a la Corte la funcién de salvaguardar y velar por la
integridad y supremacia de la Constitucion, pues si bien es cierto, que
esta tarea le fue confiada, ella debe realizarse “en los precisos
términos” del articulo 241 de la Carta, y a la luz de esta disposicion no
existe “la posibilidad del control por via activa para la
inconstitucionalidad por omisién, lo que implica una falta de
competencia en cabeza del maximo tribunal de control, en esta
materia. Si dicha accion no puede interponerse en los casos de
inconstitucionalidad por omision, mal puede la Corte conocer de la

misma.”®

5 Constitucién Politica de Colombia, edicién revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 22, articulo 23.

> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-543 del 16 de octubre de 1996, Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz, expediente D-1286.
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Podria plantearse ademas que el problema quedaria resuelto, si nos
remitimos al articulo 278 numeral 4° de la Constitucion Politica de
Colombia que consagra: “El Procurador General de la Nacién ejercera

directamente las siguientes funciones:

4. Exhortar al Congreso para que expida las leyes que aseguren la
promocion, el ejercicio y la proteccion de los derechos humanos, y

exigir su cumplimiento a las autoridades competentes”. *°

¢ Pero
entonces que sucede cuando estamos frente a derechos de otra

indole?

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, el

significado de la palabra exhortar es el siguiente:

“EXHORTAR: Del lat. Exhortart. Incitar a alguien con palabras,

razones o ruegos a que haga o deje de hacer algo”. *’

Luego entonces si tenemos en cuenta este precepto constitucional, el
legislador en principio, podria estar incurso en una sancioén cuando el
procurador lo “exhortara” a cumplir su deber y él hiciere caso omiso de

esta peticion.

% Constitucién Politica de Colombia, edicién revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 144, articulo 278.

>’ Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 222 Edicién, Editorial Espasa Calpe S.A., 2001.
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2.1 Concepto de omision legislativa:

La Constitucion de 1991, establecié limitaciones a la funcion
legislativa, pero esta no conlleva a justificar los silencios que tiene el

congreso de la Republica frente a su principal funcion.

No todos los silencios del legislador son constitutivos de una omision
contraria a la Constitucion, pues existen “silencios legislativos inocuos,
que carecen de las consecuencias normativas que los hacen
juridicamente relevantes, y pese a poseer dicha relevancia, deberan
de igual forma, generar consecuencias normativas contrarias a la
Constitucion, para ser considerados como omisiones

inconstitucionales”.”®

Todos los autores sobre el tema consideran que es importante saber
frente a qué tipo de silencios legislativos nos encontramos, ya que el
legislador puede introducir con sus no actuaciones, silencios, que
pueden afectar a la sociedad desde todo punto de vista como el moral,
religioso, etc. Sin embargo, estos no tienen ninguna relevancia desde

una perspectiva juridica, porque si bien, no estan del todo permitidos,

*® FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998, Pag. 35.

45



tampoco generan las consecuencias suficientes para declararlos

omisiones inconstitucionales.

En efecto, frente al tema se ha sostenido lo siguiente:

e La constitucién le da competencia al legislador para tomar una
decision, si lo quiere hacer; el silencio legislativo es irrelevante y

permitido por ésta.

e La constitucion le ordena o prohibe la creacion de una norma
juridica, el legislador debe hacer o no hacer lo que manda la

constitucion. Se da un silencio legislativo no permitido por ella.

e La constitucion ordena la creacion de una norma y ademas la

somete a un control constitucional.

e El silencio no puede suspender la vigencia de una norma. El
efecto de ello es que produce la suspensiéon de la vigencia de

una norma constitucional por la omision del legislador.
e El legislador tiene la obligacion de no infringir la constitucion, es

decir no generando o conservando situaciones contrarias a ella,

bien sea porque crea una situacion que expresamente es
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prohibida o porque no se crea una situacion que es permitida por

la constitucion.

Existen silencios inocuos cuando la constitucion permite que el

legislador legisle o no sobre una situacion.

Cuando el legislador no asume sus funciones como poder
constituyente en lo relacionado con la vigencia de la constitucion,
creando situaciones contraria a la carta, éste silencio es

inconstitucional por crear una elemento de contradiccion.

El silencio puede actuar como aplicador de otra norma, que
conlleva una situacién contraria a la constitucién. Este es un

silencio inconstitucional por tener un elemento de contradiccion.

El silencio no puede generar la norma de competencia que le da
al legislador la facultad de legislar sobre una situacion
determinada o cuando no le da plazo para expedirla, evento
diferente si lo diera donde si se produciria una omision
inconstitucional por cuanto crea una norma presunta o implicita
que seria contraria a la constitucion, al violar el plazo para

expedirla.
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e Si al legislador no se le da un plazo, cuanto tiempo podria durar
éste sin expedir la norma sin que se presente una violacion de la
constitucion para poder ser declarado inconstitucional el

silencio?

La doctrina sostiene que como la constitucion regula las condiciones
de existencia y el ejercicio del poder publico, cualquiera que sea la
materia y entienden el poder publico, como el que tienen unas
personas para imponer obligaciones a otras. En estas condiciones
existiria un silencio inconstitucional, al introducir poder publico donde
lo prohibe o no efectuarlo donde la constitucion lo exige, como sucede
por ejemplo con los actos administrativos que encuentran vigencia en

el silencio del legislador.

No todos los silencios legislativos son irrelevantes e inocuos desde la
Optica juridica, porque hay silencios legislativos que van en total
contravia con el querer de la constitucion, al crear consecuencias
contrarias a ésta, y por tanto sus efectos juridicamente tiene gran
relevancia frente a una persona o a un conglomerado, lo que podria

conllevar a una omision inconstitucional.
Asi por ejemplo, de acuerdo a lo sostenido por algunos doctrinantes, el

silencio en la constitucion de tipo liberal es irrelevante porque ésta

hace efectiva su funcién limitadora al legislador, imponiendo un
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procedimiento distinto al ordinario para que su funcién también tenga
valor constituyente, pues lo que encuentra limites es su actividad, no
su silencio. Exhortar al legislador para que salga de su inaccion o
silencio no tiene objeto porque se tiene una obligacién de éste. La

Constitucion permite y avala, la accion legislativa.

Hay ciertos casos en que la Constitucion atribuye a la ley, la facultad
de tomar una decisién concreta 6 le da competencia para regular una
materia genérica. En un otro caso, tenemos que la constitucion
constrine al legislador para que plasme una norma, una realidad
juridica. En estos casos, “el silencio legislativo no tiene por qué ser
contrario a la Constitucion, aunque pueda discutirse que estas formas
de silencio no sean del todo constitucionalmente adecuadas, Si
haciéndose un examen aln mas riguroso se logre determinar, que el
legislador con su omisidon, que en un principio podria considerarse
como wuna facultad discrecional, gener6 una consecuencia

juridicamente relevante y contraria a las normas constitucionales™”.

En el primero de los casos anteriormente descritos, es decir, que la
Constitucion le atribuye al legislador una competencia para que tome
una determinada decision, “es necesaria la intermediacion legislativa

para que lo previsto en la Constitucion nazca en el ordenamiento

FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998. Pag., 35y ss.
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juridico; sin embargo, su inexistencia también esta prevista y

permitida”®.

En el segundo caso, cuando la Constitucion le da la
facultad al legislador para regular una materia genérica, le atribuye
precisamente una competencia, que “es discrecional, pues ejercerla o
no, es en principio una decision del legislador, que no afecta a la

existencia de lo querido por la norma constitucional”®*.

Sin embargo, en el tercero de los casos, en los que la Constitucion,
ademas de darle esta facultad al legislador, lo hace en un tono
imperativo, o casos en los que por determinadas razones o situaciones
“el constituyente ha querido que exista una determinada realidad
juridica en el ordenamiento y le encomienda la concrecion de su modo
de existencia al legislador™®®. Es en estos supuestos en los que el
silencio del legislador, puede generar de una forma mas visible
consecuencias juridicas contrarias a la Constitucion®.

Pero en unos u otros casos, “el problema no radica en la competencia
que la Constitucion le atribuye al legislador, pues en todos ellos

precisamente lo que se busca es la existencia de una determinada

*FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omision, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998 Pag. 36.

% Ibidem.

%2 Ibidem.

63 Cfr. Paréagrafo transitorio del Art. 150 de la Constitucién Politica introducido mediante el decreto 99 de
2003, que prevé un plazo méaximo para la actuacion del Legislativo, en materia de creacion de un estatuto
para la administracion, de lo contrario su funcién serd suplida por el 6rgano ejecutivo. Véase también el
paragrafo transitorio del Art. 152 de la Constitucién Politica, de las leyes estaturias, que toma como plazo
maximo para la actuacion del legislador para la presentacion del proyecto de ley el 1° de marzo, de lo
contrario su competencia se asignara al Consejo de Estado.
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situacion juridica, que se concreta en el ordenamiento juridico a través
del legislador. La diferencia radica en la disponibilidad sobre la
existencia de la situacion juridica constitucionalmente prevista™. Asi,
si la situacion juridica existe solo cuando el legislador lo quiere, porque
la Constitucion le ha dado competencia para tomar esa decision, el

silencio legislativo es constitucionalmente irrelevante y hasta permitido.

Cuestion diferente es que la Constitucién le ordene o le prohiba la
existencia de determinada situacién juridica, y en este caso el
legislador no puede disponer de su existencia o inexistencia, porque
ante todo no debe olvidarse que €l solamente tiene atribucion para

hacer todo aquello que la constitucion le permite.

Siendo el legislador el llamado por la Constitucion para ser quien dé
vida y desarrolle sus preceptos, y al mismo tiempo somete a un control
de constitucionalidad a la norma que lo hace, no es posible que su
silencio tenga dicha funcion, pues “la Constitucion no habilita al
silencio del legislador donde hay una reserva de ley para hacer lo que
una norma con rango de ley puede, menos aun podria ese silencio
hacer lo que una norma con rango de ley tiene prohibido: infringir la

Constitucién generando situaciones que le son contrarias™”.

*FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998 pag. 37y s.s.
* Ibidem.
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Por lo tanto no es posible que el legislador haga uso del silencio para
tratar de dar cumplimiento a los mandatos que le atribuye la
Constitucion, ya que para llevarlos a cabo, no hay mejor manera de
hacerlo que a través de la ley, que ademas es la esencia sobre la cual

reposa el legislador como 6rgano autbnomo.

En el primer supuesto, hablamos de “silencios que infringen

"% porque la constitucion no da via libre

formalmente la Constitucion
para que el silencio, que ha generado una omision inconstitucional,
tome el caracter de ley y, supla a ésta, actie como ésta y haga lo que
ésta hace, pues en Ultima, el silencio inconstitucional, sélo se
configura como una norma implicita, pero jamas puede tomar el

caracter y posicion de la norma explicita que lo ha creado.

En el segundo supuesto, hablamos de los silencios que causan una

"7 porque precisamente se

“infraccion material de la Constitucion
genera 0 conserva una situacion contraria a la constitucion, que es
prohibida, es decir, que la norma implicita esta presente, regulando
una situacién contraria a la constitucion, que confronta a la norma

explicita.

66 H

Ibidem.
 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998. Pag, 37 y ss.
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Il El silencio no puede ni debe suspender la vigencia de una norma
constitucional, ya que sus efectos aunque pueden afectar su
aplicabilidad, pero no su validez, no se convierten en una mutacion o
reforma constitucional, sino que su efecto es la suspension en la

68
I

vigencia de la norma constitucional afectada por el silencio II”®, que es

precisamente lo que no debe suceder ni debe permitirse.

Ahora bien, “la norma constitucional permite los llamados silencios
constitucionalmente inocuos, cuando faculta al legislador para decidir
si hace uso o no de las competencias que le han sido atribuidas™®.
Pero, cuando el silencio genera o conserva situaciones en el
ordenamiento juridico contrarias a la Constitucion, ya sea porque se
crea una situacion prohibida, o porque no se crea una situacion
impuesta por la Constitucion, el legislador estaria incumpliendo con su

deber de no infringir la norma suprema.

Sobre este punto, “hay que tener en cuenta que este deber no deriva
Unicamente de la norma que atribuye la competencia para regular
cierta materia, porque no se trata de un deber aparejado a una norma
atributiva de competencia legislativa, sino a un deber que deriva de la

vinculacion positiva del legislador, como poder publico que es, a la

%8 Kart Heinz vs. Koéhler, “Kann der Gesetzgeber durch Schweigen die Verfassungswirklichkeit dndern?”,
Verlag. Neue Juristische Wochenschrift, Hf. 30, 1955, P4g 1089 y ss. Il ;Puede la ley callar ante la
Constitucion?ll

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998. Pag., 37 y ss.
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Constitucion”®; para este caso en particular se concreta en la

imposibilidad juridica del legislador de asumir sus funciones como
poder constituyente, de manera tal que con sus silencios disponga de
la vigencia de la Constitucién, creando o0 generando situaciones
juridicas contrarias a eésta. Alli, el silencio del legislador puede

transformarse en una omisiéon inconstitucional.

De igual forma, el silencio legislativo puede actuar como una condicion
de aplicabilidad de otra norma, que regule situaciones distintas, pero
gue puede crear una situacion juridica contraria a la Constitucion,
convirtiendose el silencio en una omision inconstitucional, porque
contiene el elemento de contradiccion. Asi por ejemplo, “la
Constitucion establece que una ley regulara el derecho de asilo. Al
hacerlo, impone dos normas, una, que ordena la existencia del
derecho y por ende prohibe toda norma que niegue su existencia; y la
segunda, que le atribuye competencia a la ley (y por tanto al
legislador) para que defina el modo concreto de existencia del derecho
de asilo en el ordenamiento juridico. La falta de esta norma, o mas
bien el silencio del legislador, traeria consecuencias diversas para
aguellos extranjeros que pretendieran hacer uso de eso derecho, pues
perfectamente podrian ser expulsados del pais sin ningln

inconveniente, aun cuando cumplieran los requisitos necesarios para

"FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998 pag. 38.
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hacerse acreedores a ese derecho. Esta situacion juridica del
extranjero, es la que contraria lo querido por la Constitucion, que

pareciera ser la expectativa del asilo”".

Es ese silencio del legislador, el que da lugar a la aplicacion de una
norma implicita en dicha situacion juridica, que es contraria a la
Constitucion, al negar e infringir una de las normas derivadas de un
precepto constitucional, la cual prevé la existencia de una determinada
situacion juridica, de un derecho, o una norma, etc. Sin embargo, no
contraria el segundo precepto constitucional, el cual prevé el modo de
existencia de dicha norma, o derecho, o situacion juridica
determinada, que para el ejemplo seria el modo en que se concretaria
la existencia y la regulacion del derecho de asilo en el ordenamiento
juridico, pues “el silencio no vulnera la norma de competencia, ya que
la Constitucion no le impone al legislador un plazo para regular
legalmente lo querido por ella, aunque ello no quiere decir, que a falta
de plazo, se le permita al legislador que con su demora disponga de la
existencia de un derecho, norma o situacion juridica emanada de los
preceptos constitucionales, porque de ser asi, dicho silencio se

trasformaria en una omisiéon inconstitucional.”’?

""FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998, Pag. 38 y s.s.
"?FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La Inconstitucionalidad por omision, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998, Pag. 38y s.s.
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En estas condiciones vale la pena indagar, si el plazo que sefiala la
norma constitucional es importante para el control de un silencio
legislativo por cuanto se crea una norma implicita o presunta que

podria llegar a ser contraria a la constitucion.

También seria oportuno ver que pasa cuando la constitucion no ha
sefalado plazo, cual seria el término en que el legislador podria estar
en silencio para que la omision del legislador pueda ser declarada

inconstitucional.

De acuerdo con la obra citada se tiene que, para comprender mejor el
analisis que se estd haciendo, debemos tener en cuenta dos
conceptos: constitucion y poder publico. La Constitucion debe ser
entendida “como una forma juridica cuya funcion en conjunto e
independientemente del caso en concreto es la de regular las
condiciones de existencia y ejercicio del poder publico, cualquiera que
sea la materia u objeto de que se ocupen” °; y el poder publico se
define como “el poder que ciertos sujetos de una colectividad tienen
para imponer unilateralmente deberes a otros, sin tener en cuenta el

consentimiento de éstos Ultimos, bajo la amenaza del uso de la

® OTTO Y PARDO, Ignacio de, Derecho Constitucional. Sistema, Ob. Cit, Ed. Ariel, Barcelona, 1993,
Pag.16 y ss. y Lecciones., Ob. Cit., Pag. 185y ss.
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coaccion, institucionalizada y monopolizada por otros o esos mismos

sujetos, en caso de incumplimiento del deber”.”

Teniendo en cuenta lo anterior, la Constitucion puede ordenar la
introduccion de poder publico en una determinada relacion social
(individuo-individuo, 6 Estado-individuo) y establecer quién tiene la
competencia para ello; puede prohibir la introduccion de ese poder
publico, o permitirlo, e indicar quién esta habilitado o no para ello. Esta
norma de competencia puede ser explicita, sefialando quien la tiene, o
bien puede dejar ese tema para que sea regulado por las normas

generales de validez del sistema de fuentes.

Lo importante aqui, es precisar que los silencios del legislador, pueden
convertirse en omisiones inconstitucionales, cuando sus efectos son
introducir poder publico donde se prohibe, o no hacerlo donde la
Constitucion lo exige, ya sea una consecuencia directa, es decir,
cuando el silencio ampara la permanencia de situaciones contrarias a
la Constitucion, o de manera indirecta, cuando se da espacio a actos
de creacion o aplicacion del derecho que frustran el precepto
constitucional, como por ejemplo, lo actos administrativos que
pretenden encontrar vigencia en el silencio del legislador, es decir,

ante la necesidad de normatividad de caracter legal que reglamente

" OTTO Y PARDO, Ignacio de, Derecho Constitucional. Sistema. Ob, Ed. Ariel, Barcelona, 1993 Pag.16 y
ss. y Lecciones, Ob. Cit., P4g. 185y ss.
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situaciones determinadas, pero careciendo de esta, la administraciéon
trata de darle desarrollo expidiendo sus propios actos, lo cual esta en

contra de la constitucidon por ser de competencia exclusiva de la ley.

2.2 Clases de silencios legislativos:

Antes de abordar cada tipo de silencio, debemos precisar el término

de “silencio legislativo”.

Un silencio es una abstencion de hacer algo, pero no es la simple
abstencion, sino la de hacer algo para lo que se es competente. “Aqui
es importante distinguir entre abstencibn y no hacer, pues la
abstencion es un no hacer algo por un agente que puede hacerlo, no

es una simple inactividad””.

De lo anterior, podemos concluir entonces, que el silencio legislativo
es una abstencidon de hacer algo para lo que el legislador es
competente, es llamado a hacer. Esta competencia le es dada por la
Constitucion, por ello la importancia de determinar cuando esa

abstencion infringe los preceptos constitucionales.

> G. HENRIK V. Wright, Norma y Accién, Una investigacion Légica, Ed. Tecnos, Madrid, 1979, Pag 62 y
ss.
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Pero en este punto, es importante tener en cuenta, el tema de los
plazos, porque pese a que la Constitucion en muchos casos no los
establezca, con ello no se le estd permitiendo, al legislador, que se
comporte omisivo frente a determinadas situaciones, porque €l no

puede disponer de su objeto, ni de su vigencia.

2.2.1 Omisiones absolutas:

Las omisiones absolutas (silencios del legislador), son silencios totales
del mismo sobre una materia especifica, e infringen la constitucion
cuando se conservan o generan situaciones juridicas contrarias a ésta.
En estos casos hay una ausencia total de la norma legal que puede o
debe regular una determinada situacion juridica permitida o mandada
por la Constitucion. “El silencio legislativo absoluto puede ser

identificado con las lagunas juridicas”™®.

Ahora bien, lo primero que debemos preguntarnos es si “pesa sobre el

legislador alguna obligacion exigible de legislar’”’. Esto nos llevaria a

pensar que la existencia de un silencio y su posibilidad de

"® Una laguna técnica se presentaria cuando el legislador ha omitido dictar una norma indispensable para la
aplicacion técnica de la ley y tal laguna podria ser llenada por via de interpretacion. Al respecto véase
KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho, Universidad Nacional Autdnoma de México, México, 2 edicién,
traducido por Vernengo Roberto, 1982. Pag 133y s.s.

" El término obligacion, debe ser entendido como conducta debida y reglada cuya conducta contraria es
objeto de una sancién consistente en la compulsion destinada a que se realice tal deber o que satisfagan los
dafios que produce en un tercero su incumplimiento. FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La
inconstitucionalidad por omision, Civitas Ediciones S. L., Madrid, 1998, Pag. 41.
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transformarse en una omision inconstitucional absoluta, “deriva de la
existencia de obligaciones de hacer del legislador, como si se tratara
del deudor en una obligacion contractual; ademas, que
necesariamente debemos preguntarnos quién es el acreedor de dicha
obligaciéon, quién posee un interés legitimo en su satisfaccion, para
concluir gue podria ser el ciudadano, destinatario y beneficiario altimo

de la actividad del legislador”’®.

Sin embargo, es necesario aclarar que aqui lo importante no es
esclarecer la relacion contractual entre legislador y ciudadano, cuyo
contrato es la Constitucion, que establece derechos y obligaciones
mutuas, convirtiendo a la justicia en un mecanismo de control y de
garantia del cumplimiento de dicho contrato, sino que se busca es
identificar al destinatario de la supuesta obligacién de legislar con la
colectividad, y a esa obligaciéon con el deber de no defraudar la
voluntad soberana del pueblo, es decir, la supuesta obligacién no es
objeto de un derecho, sino un deber de no contrariar la Constitucion, y
la justicia constitucional, seria un mecanismo de control, encargado de

velar por el cumplimiento de ese deber.

Para los autores consultados, de acuerdo con lo expuesto surgen

varios interrogantes:

® FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998, Pag. 41y s.s.
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1. ¢Si el legislador omite el cumplimiento constitucional, le
corresponde a la Corte Constitucional obligarlo a dictar las normas
respectivas?

2. ¢Si ello ocurre asi, tendria competencia la Corte Constitucional
para seinalarle al legislador un plazo?

3. ¢Deberian todas las normas tener un plazo para su debida

reglamentacién y cual seria el plazo aceptable?

Pensamos que en esta ultima pregunta la solucion aceptable seria de
acuerdo con nuestro ordenamiento juridico. En efecto, ninguna norma
constitucional le da esta competencia a nuestro maximo tribunal
constitucional. Lo contrario seria aceptar que esta corte pudiera crear

normas constitucionales.

Sin embargo esta solucion seria inconveniente, ya que si se le impone
al legislador un plazo y este no lo cumple, que se debe hacer?. Unos
sostienen que bien podria llenarse el vacio legal que crea la omision
legislativa a través de sentencias interpretativas o sentencias aditivas,
aunque esto podria generar aun mas confusion, si se tiene de
presente que quién es llamado a ejercer la funcién legislativa es
precisamente el Congreso de la Republica y no la Corte

Constitucional, como podria asi entenderse cuando a través de sus
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sentencias suple de una u otra forma el vacio que con la omision cred

el legislador.

Por otra parte, el juez constitucional simplemente recomienda al
legislador que cumpla con su deber sin mas exigencias; ¢qué
sucederia entonces si el legislador persiste en su silencio?, ¢ cudl seria
el mecanismo adecuado para lograr el efectivo cumplimiento de su
deber?, ¢qué sucede con la proteccion y garantia de los derechos
vulnerados y los perjuicios, que, con ocasion de la omision legislativa

se han generado a los ciudadanos?

Es claro que ante la exigencia del juez constitucional, el legislador
deberia cumplir con su deber, pero cabe cuestionarnos si se hace
necesario el establecimiento de un plazo, previendo que con la simple
exigencia, puede crearse una situacion indeterminada, en la que no se
perciba que la omision legislativa (en especial la omision absoluta) ya
se supero, pues perfectamente puede volverse algo indeterminado en
el tiempo, a la espera del cumplimiento del deber del legislador, lo que
contraria alin mas la constitucion.

En relacion con la tercera pregunta los doctrinantes sefialan que*“¢ cual

serd el plazo razonable en que el legislador debe llenar la laguna que
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ha generado con su silencio?””® (Por ejemplo, lo que sucede con la ley

de ordenamiento territorial).

Algunos autores sostienen que el plazo, “carece de relevancia, pues
no es parte esencial del deber de legislar que podria contener una
norma constitucional que le ordena al legislador hacer algo, pues la
cuestion estriba, independientemente de un plazo en no dafar
situaciones juridicas queridas por la Constitucion, no impedir su
existencia 6 no generar aquélla que la misma norma constitucional

180

prohibe™".

Otros autores, por el contrario, “defienden la relevancia del transcurso

n81

del tiempo™-", como factor determinante para que el silencio legislativo

se transforme en una omisiéon inconstitucional.

Consideramos que no es posible, ni conveniente establecer un plazo
exacto para que el legislador reglamente una situacion determinada,
ya que alrededor de ese mandato pueden existir muchos factores de
indole politico, social o econdmico que pueden modificar ese lapso de

tiempo; por lo tanto somos partidarios de que el plazo sea determinado

" El plazo razonable es un problema de distinta envergadura que el suscitado con el cumplimiento por el
legislador de plazos para legislar que la norma constitucional impone expresamente. MIRANDA, Jorge,
Manual de Direito Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 1991, 32 Edicién, Pag. 521.

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, JOSE JULIO, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998, Pag. 41y s.s.

81 MIRANDA, Jorge, Manuel de direito constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 1991, 3* edicién, 1991,
Péag. 521y s.s.
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tanto por las condiciones actuales del pais, como por la necesidad o el

grado de urgencia de la expedicion de la norma.

Por otra parte, es necesario aclarar, que las omisiones absolutas no se
identifican con la completa ausencia de una proposicion normativa,
pues se refiere a “aquellos supuestos en los cuales falta el enunciado
legal que contiene aquella proposicién normativa especifica, sobre esa
realidad, con independencia de que otras dimensiones de esa misma

realidad estén reguladas en un enunciado normativo legal o no®.

La diferencia con las omisiones legislativas relativas (silencios de la
ley) radica en que en estas Ultimas si hay un enunciado legal
especifico que regula la materia, pero lo hace de manera defectuosa,

omite extender esa regulacién a ciertas dimensiones.

2.2.2 Omisiones relativas:

Tanto las omisiones absolutas como las relativas deben tener un
control jurisdiccional debido a que el motivo de impugnacion es el
silencio de la ley, y la inconstitucionalidad se deriva del no
cumplimiento total de la norma constitucional. En efecto, en el primer

caso (O.L.A) existe una norma constitucional que crea una situacion

82 FERNANDEZ RODRIGUEZ, JOSE JULIO, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998, P4g. 41y s.s.
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juridica, ordenandole al legislador dictar una norma necesaria para su
debida aplicacion, y este no lo hace, existe una laguna juridica, la cual

podria ser llenada por “sentencias interpretativas”.

En el segundo caso (O.L.R) la situacion es otra por cuanto existe ley,
pero de ella emana una norma implicita que produce una situacion
diferente o contraria a lo ordenado por la norma constitucional.
Tenemos como ejemplo la pensién de vejez a que tienen derecho las

viudas mientras no contraigan otro matrimonio.

Las omisiones legislativas relativas o el silencio de la ley es aquel en
el que hay una conducta del legislador que pretende cumplir con los
permisos 0 mandatos de hacer previstos en la constitucion, pero éste
es incompleto o defectuoso®. En este caso existe norma legal que
reglamenta una orden constitucional, pero guarda silencio sobre
temas, contrariando asi la carta; es decir existe enunciado, pero en la

normatividad expresa hay omision al no regular algin aspecto de ella.

En este punto, la discusién primordial de los doctrinantes es saber
cuando se ésta ante un silencio de la ley que genere una situacion
contraria a la constitucién. Por ello es que una de las diferencias

fundamentales entre las omisiones absolutas y las relativas, estriba en

8 Para MORTATI se trata siempre de casos de violacién del principio de igualdad, pues la ley seria aplicable
a unos casos Yy guardaria silencio sobre otros sustancialmente similares. “Appuntati per uno studio sui rimedi
giurisdizionali, Ed, Minao, 3ed. 1993. pag. 928.
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gue en las primeras, el silencio, es el objeto del control, y en las
segundas, ése silencio es el motivo impugnatorio. Ademas, “en las
omisiones relativas, si existe enunciado, pero al establecer la
normativa expresa de la materia, se omite regular un aspecto de esa
misma materia, omisiOn que crea una situacion contraria a la
constitucion, lo que hace que, al no existir esa normatividad expresa,

se convierta en un silencio relativo®?.

Pero hay que hacer una aclaracién, y es que cuando nos encontramos
frente a un precepto que expresamente excluye una materia de su
regulacién, no hay lugar a hablar de un silencio de la ley, porque
precisamente lo que se quiere es no introducir o prohibir el poder
publico en una determinada materia. Contrario a lo que pasa con los
silencios que han excluido cierta materia, generando asi una situacion

contraria a la constitucion.

La diferencia puede esclarecerse con el siguiente ejemplo: del
enunciado del precepto en cuestion, emana una norma explicita que
crea una determinada situacion juridica (introduce o prohibe el poder
publico en determinada materia) en los términos queridos por la
Constitucion. En este caso, la exclusion es expresa y no genera una

situacion contraria a la constitucion, porque precisamente ello era lo

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998.
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que se pretendia®™. Pero, si del enunciado de dicho precepto emana
una norma implicita que genera una situacion contraria a la norma
(prohibe en donde se queria introducir poder publico, 6 viceversa),
porque ha habido un silencio en la norma explicita sobre ciertos
aspectos conexos de la materia regulada, estaremos frente a una
omision relativa o silencio de la ley. Y el resultado es la
inconstitucionalidad del enunciado porque €l es la fuente de un deber

ser contrario a la Constitucion.

Por lo tanto, el objeto de impugnacion no es el silencio de esa ley, sino
la ley misma, pero el motivo de la impugnacion no sera en esta
oportunidad lo que el enunciado del precepto expresa sino mas bien lo
que no contempla, ya que con ello (el silencio o la omisién) ha

vulnerado la constitucion.

Ahora bien, otra cuestion diferente pero no menos importante, es el
desarrollo o contenido del fallo de la sentencia que conozca de un
recurso, asi si se debe declarar la inconstitucionalidad del precepto
legal, con el fin de expulsar del ordenamiento juridico la norma

implicita y explicita; o declarar unicamente la inconstitucionalidad del

% FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién, Civitas Ediciones S. L.,
Madrid, 1998.
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enunciado (es decir la norma implicita), con el fin de expulsar del

ordenamiento juridico la norma implicita y conservar la explicita®.

En relacion con estos interrogantes se presentan varios casos asi:

La Corte Constitucional deberia declarar la inconstitucionalidad de la
norma cuando se vulneren los derechos, las garantias o los principios
constitucionales de un grupo de personas, aunque se sostiene por la
doctrina que si no se produce un perjuicio considerable, la Corte
Constitucional deberia proferir una sentencia interpretativa, aditiva o
exhortar al legislador para que se pronuncie y promulgue la norma que
desarrolle el precepto constitucional y no declarar la norma

inexequible.

8 || Suscita ciertos reparos la tesis segin la cual, la omisién de la ley no es la causa de su
inconstitucionalidad, sino la omisién de la ley que debiera subsanar su defecto por silencio. La omision
contraria a la constitucion se produce cuando el legislador no promulga la ley que debe complementar la
defectuosa por omisiva (un caso, pues, de omision absoluta). En primer lugar, el legislador no tiene un deber
genérico de reparar su mala conducta, lo que de todas formas es sancionado con la declaracién de
inconstitucionalidad de la ley omisiva. En segundo lugar, si la ley omisiva no se declara inconstitucional, debe
aceptarse entonces que la situacion juridica creada por el legislador no es contraria a la constitucion, luego no
es necesaria su intervencion posterior. Si la ley omisiva es declarada inconstitucional, no surge de ello un
deber de reparar el dafio causado creando una nueva ley. El silencio del legislador serd contrario a la
constitucion si su quiescencia crea 0 conserva una situacion contraria a la constitucion, y no porque no ha
reparado una situacion creada por otra ley, que en todo caso serd merecedora de la sancion, consistente en su
expulsion del ordenamiento por inconstitucional. Aln en el caso de que no se anule por inconstitucional la ley
omisiva, bien porque se declara su mera inconstitucionalidad, bien porque se considera adn inconstitucional, a
condicidn de que el legislador proceda en un plazo razonable al perfeccionamiento de esa ley, como ya se ha
dicho mas arriba, el transcurso de ese plazo ocasionard la inconstitucionalidad por omision del legislador
(omision absoluta) al no promulgar la ley de mejoramiento.ll VVéase la obra de Leo SEUFERT, Die nicht
erflillten Gesetzgebungsgebote des Grundgesetzes..., pags. 61y 179; y Peter BADURA en Staatsorganisation
und Staatsfunktionen im Wandel. Festschrift fiir Kurtt Eichenberger zum 60, pag. 481 y s.s, 1982. Il Leo
Seufert. ,,El incumplimiento del deber de legislar“. Peter Badura. ,, Organizacion y funciones del Estado* 1.
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1. Un ejemplo tipico de estas omisiones relativas es el de los
enunciados de una ley que vulneran el principio de igualdad, pues
excluyen expresamente a un grupo determinado de individuos, de un
beneficio al que tendrian derecho o por lo menos una expectativa
fundada, 6 al regular ese beneficio, lo hacen a favor de un

determinado grupo y guardan silencio sobre el resto.

Se argumenta que el objeto de control es ese silencio, pues
aparentemente es la fuente de esa norma implicita que contraria la
constitucion. Se rompe asi la conexion entre el enunciado (norma
explicita) y el silencio (norma implicita), de modo tal que la
inconstitucionalidad de la omision no conlleva necesariamente a la del
precepto legal (norma explicita) que contiene dicha omisién (norma
implicita). Sin embargo, es posible que dicha omision sea legitimada,
probando la existencia de razones objetivas que fundamentan el

tratamiento diferente entre un grupo y otro.

Asi, si no se logra justificar ese tratamiento diferente (la no necesidad
de un tratamiento unitario), que deje sin efecto a la omisidbn como
posible motivo impugnatorio del precepto legal, podrian generarse dos
soluciones posibles ante la inconstitucionalidad por omision del
legislador: o no se declara la inconstitucionalidad del precepto legal
haciendo una interpretacion extensiva del mismo, en la medida que

sea posible, que abarque al grupo que habia sido excluido del
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enunciado legal y de esta forma se adecue a la constitucion; 6 se
declara la inconstitucionalidad del precepto legal (norma explicita), que
conlleva en si misma la inconstitucionalidad de la omisién (norma

implicita).

De lo anterior, se deduce que el fallo puede o bien declarar la
inconstitucionalidad (cuando se exige la regulacion unitaria) del
precepto legal omisivo, es decir, tanto de la norma explicita como de la
norma implicita, o bien declarar la inconstitucionalidad (cuando la
constitucion no ordena esa unidad), del enunciado omisivo, es decir de

la norma implicita.

Ahora bien, surge aqui otra cuestion en lo atinente al plazo razonable,
pues si no es declarado inconstitucional el precepto legal omisivo (la
norma explicita), porque lo que se declara es la inconstitucionalidad de
la norma implicita, dicho enunciado legal se veria necesitado de
complementacion, se haria necesario promulgar la reglamentacion
complementaria. Esta cuestion genera dudas, sobre que plazo se

tendria para expedirse dicha regulacion.

Il Una solucién al problema podria ser imponerle al legislador un plazo
razonable para que expida la reglamentacion complementaria, tiene
ahora un deber de enmienda impuesto por el juez constitucional, y si

vencido dicho plazo, el legislador no ha hecho nada, bien podria, en
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un segundo fallo, declararse la inconstitucionalidad del precepto legal
(la norma explicita), que en principio fue considerado constitucional, en
el primer fallo, pues al eliminarse la norma implicita o la omision en él
contenida, se le atribuye validez provisional, pero perfectamente
podria darse término a esa provisionalidad cuando se resuelva la
nueva impugnacion de la omision de esa ley 11%7.

No cabe duda de que en los silencios de la ley el elemento
interpretativo adquiere una importancia enorme, pues a diferencia de
las omisiones absolutas, no se trata tan solo de constatar la inactividad
efectiva del legislador, sino de saber si en efecto ha habido una
omision o no. Y es alli donde se hace necesario el control de la
omision, para que se corrija esa erronea interpretacion de la
constitucion por el legislador, reinterpretando su ley a la luz de ese

deber constitucional para salvar su validez.

De acuerdo con lo expuesto, podemos concluir que las omisiones del
legislador se presentan en muchos casos dada la situacion juridica,

social y econOmica del pais.

87 BVerfGG, Bundesverfassungsgerichtgesetz, Beck-Texte Deutcher Taschenbuch Verlag. cit., No. 5y s.s. I
Ley del Tribunal Constitucional Federal de Alemaniall
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CAPITULO Il

CONTROL JURIDICO DE LOS SILENCIOS LEGISLATIVOS EN LA
PRACTICA

La Constitucion de 1991 no da la competencia a ningun érgano judicial
para que el ciudadano pueda impugnar la inconstitucionalidad por
omision. Aunque la doctrina sostiene que se presentan dos teorias

sobre los controles en los casos de inconstitucionalidad por omision.

1. La teoria clasica considera que esta clase de
inconstitucionalidad puede ser regulada mediante los

mecanismos normales de control de una norma.
2. La teoria neoclasica sostiene que no son suficientes los
mecanismos tradicionales de control de la norma concreta,

sino que es posible la creacion de nuevas formas de

control.

TEORIA CLASICA:

Para estudiar este punto se deben tener en cuenta las clases de

sentencias:

72



a) Apelativas. Articulo 283 de la Constitucion de Portugal. Se dicta

una sentencia para que el legislador llene el vacio.

b) Aditivas. Son sentencias sobre preceptos legales incompletos.

C) Interpretativas. Recaen sobre disposiciones ambiguas.

d) Exhortivas. Se requiere al legislador para la expedicion urgente

de disposiciones legales.

Para la inconstitucionalidad por omision en la que se presenta un
verdadero vacio legal esta teoria supone que el juez Constitucional
aplica una norma diferente, y de tal manera se elimina de la vida
juridica la norma implicita generada como consecuencia del silencio
del legislador. Esto quiere decir que el juez hace uso de los
mecanismos de los instrumentos técnicos de interpretacion extensiva y
analogia para llenar el vacio constitucional. Por tal razén y segun la
doctrina tomada de Villaverde®, la omisién legislativa es mas un
problema de interpretacion. Ahora en este momento es donde se debe
hacer mencion a las diferentes modalidades de sentencias que se
pueden proferir al tratarse de una inconstitucionalidad por omisién, que

forman parte de los ordenamientos juridicos de diferentes paises y que

8 VILLA VERDE, Ignacio, La inconstitucionalidad por omision, un nuevo reto para la justicia constitucional,
Ed. Orbis, Madrid, 1992, pag. 18.
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para efectos metodoldgicos vale la pena mencionar, con el fin de
hacer un analisis de cada una de estas instituciones de derecho

extranjero.

Clases de sentencias en el Derecho Internacional:

1. Las sentencias apelativas o de recomendacion al legislador.

Sobre el particular existen dos modalidades: la primera, contemplada

|89

en el articulo 283 de la Constitucion del Portugal™, la cual crea un

control abstracto de inconstitucionalidad por omision.

Los sujetos legitimados para incoar el proceso son el Presidente de la
Republica, el Defensor del Pueblo y, en su caso, los Presidentes de
las Asambleas Regionales. Al Tribunal Constitucional le corresponde
Gnicamente verificar si se ha producido un incumplimiento
inconstitucional, como consecuencia directa de no haberse adoptado
las medidas legislativas necesarias para actuar efectivamente

conforme a la Constitucion.

La sentencia estimatoria, en su caso, es meramente declarativa, pues
se dirige a constatar la inconstitucionalidad por omisidbn y a

comunicarlo al érgano legislativo para que tome las medidas del caso.

8 Constituicao da Republica Portuguesa, Ed. Direitios, Tomo IV, Sortéela, 1999.
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En una segunda vertiente, tales sentencias, que reciben diferentes
nombres segun el pais ( " apelativas" en Espafia; " monito" en Italia y

"Appellentschidungen"®

en Alemania), se caracterizan porque dirigen
recomendaciones al Parlamento de como legislar una determinada
materia o de cuando deben hacerlo, de manera que se repare una
inconstitucionalidad por omision legislativa, tanto en los casos en que
s6lo se reconoce parcialmente y en favor de un determinado nimero
de personas un derecho de contenido prestacional, o bien cuando no

exista ninguna legislacion en la materia.

Su eficacia es bastante dudosa, por lo que en ltalia se terminaron

construyendo las denominadas " doppia pronuncia”, porque en una
primera sentencia la Corte Costituzionale advierte al Parlamento que si
no legisla para equiparar a los excluidos del derecho prestacional
dentro del plazo sefialado en la sentencia , se dictara una nueva que
declarara la inconstitucionalidad de la norma originalmente impugnada

por omision legislativa.

En otros términos, la sentencia original otorga un plazo al Parlamento
para que colme el vacio legislativo parcial denunciado en la accion de

inconstitucionalidad. Si el legislador no cumple dentro de ese plazo

% BVerfGG, Bundesverfasungsgerichtgesetz, 40. Auflage, Beck — Texte Deutcher Taschenbuch verlag, 2005.
Il Ley del Tribunal Constitucional de Alemania II.
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con lo indicado por el tribunal constitucional, entonces éste dicta una
segunda sentencia que declara inconstitucional la omision legislativa.

Se produce entonces entonces una " doppia pronuncia”, sea una
sentencia inicial desestimatoria condicionante y, una segunda, de
caracter estimatorio, si el legislador no cumple la condicion contenida
en la advertencia dirigida a €l en la primera sentencia, por lo que en

Italia, de manera irdnica, se ha terminado llamandolas " sentenze-

delega.

En relacién con los derechos prestacionales, este tipo de sentencias
presentan dos hipoétesis diferentes: en la primera de ellas, cuando se
refieren a una omision legislativa relativa, otorgan un plazo al
Parlamento para que llene el respectivo vacio legislativo, a fin de
satisfacer la pretension material contenida en la norma constitucional
actuada parcialmente. Si dentro del plazo fijado al efecto el
Parlamento no emite la normativa correspondiente, en tal hipodtesis la
segunda sentencia declara inconstitucional la norma impugnada por
omision legislativa y reconoce el derecho prestacional originalmente

denegado a los recurrentes.

En cambio, cuando se trata de una omision legislativa absoluta, dado

gue no existe una norma previa que pueda ser declarada contraria a la
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Carta Politica, so6lo se dicta una sentencia que indica al Parlamento

gue debe colmar el vacio legislativo existente.
Los favorecidos con una declaratoria de inconstitucionalidad por
omision podrian también acudir a la via del recurso de amparo para

hacer valer sus derechos.

2. Las sentencias aditivas:

Son aquellas sentencias interpretativas que recaen sobre preceptos
legales que se consideran incompletos para que compatibilicen con la
Constitucion. DIAZ REVORIO® incluye en este grupo a las sentencias
aditivas estimatorias y las sentencias aditivas desestimatorias; precisa
que el primer caso es el mas frecuente, es decir es el que
comunmente se presenta; “con dichas sentencias se declara que el
precepto es inconstitucional solo en la parte que no prevé o no incluye
algo. En el segundo caso —desestimatorias- el precepto legal es
declarado inconstitucional, si se entiende que incluye algo, o que se

entiende que no excluye determinado supuesto™?.

’DIAZ REVORIO F, Javier, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Significado,
topologia, efectos y legitimidad. Analisis especial de las sentencias aditivas. Editorial Lex Nova. Primera
edicién. Espafia. Febrero de 2001, pag 56 y 57.

% DIAZ REVORIO F, Javier, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Significado,
topologia, efectos y legitimidad. Anélisis especial de las sentencias aditivas. Editorial Lex Nova. Primera
edicion. Espafia. Febrero de 2001, pag 60.
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Es evidente que el derecho extranjero esta a la vanguardia en materia
de regulacion del fendmeno juridico objeto de la presente investigacion
frente al derecho colombiano, debido a que mientras nuestra
jurisprudencia, se ha limitado a reconocer la existencia de dicha
institucion, el derecho extranjero ha planteado diversas soluciones en
pro del equilibrio de los sistemas juridicos de los diferentes paises. Por
tal razon ha sido conveniente referirnos al derecho internacional con el
fin de buscar una solucién que se adecue a las condiciones de nuestro

sistema juridico.

Ahora, en el caso de las omisiones legislativas pueden darse dos
hipdtesis: la primera es aquella en que la omisién se entiende como

exclusion y, por tanto, la adicion lo que provoca es la admision.

En esta hipotesis la ausencia de normativa no crea ningun problema
en principio. S6lo después de la intervencion positiva discrecional del
legislador podria  surgir eventualmente una cuestion de
inconstitucionalidad por violacion del principio de igualdad. En tal
hipotesis, por tratarse de una omision legislativa parcial, se recurriria al
mecanismo de las sentencias de recomendacion al legislador,

analizadas en el acapite anterior.
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El tema, sin embargo, se sitla en una zona limitrofe entre las
potestades propias de los tribunales constitucionales y las funciones

gue corresponden a los Parlamentos.

Es evidente que el monopolio en la elaboracion de la legislacion es
tarea de aquellos, sin que los tribunales constitucionales pueden, en
ningan caso, sustituir a los érganos legislativos en sus tareas de fijar
objetivos-fines y de la determinacion de unos medios al servicio de
aquellos, que se materializan en la produccion de normas primarias

con eficacia erga omnes.

Pero, por otra parte, los tribunales constitucionales son los supremos
garantes del Derecho de la Constitucion, lo que los obliga a amparar

cualquier violacion, positiva o0 negativa, de sus preceptos.

De ahi que en cada caso concreto, los tribunales constitucionales, en
aplicacion del vieja técnica de la Supreme Court norteamericana del "
self restraint”, deban valorar si pueden dictar sentencias aditivas de
equiparacion, o si ello es una opcion politica que corresponde al

legislador de manera exclusiva®™.

% DIAZ REVORIO F, Javier, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Significado,
topologia, efectos y legitimidad. Anélisis especial de las sentencias aditivas. Editorial Lex Nova. Primera
edicion. Espafia. Febrero de 2001, pag 74 v ss.

79



La segunda hipétesis, en cambio, se produce en los casos de omision
legislativa absoluta. Aqui el contraste con la Constitucion viene
provocado por la inexistencia de una regla de actuacion, por lo que el

tribunal constitucional se ve obligado a integrar la laguna.

En este caso, por tratarse de una violacion al " mandato al legislador”
pareciera que, en principio, los tribunales constitucionales estan
obligados a integrar el ordenamiento para el caso concreto, con el fin
de actuar los principios y preceptos constitucionales violados con la

omision legislativa absoluta.

En este caso la modalidad de la sentencia es algo diferente, pues ya
no se limita a reconvenir al legislador para que de cumplimiento a los
mandatos constitucionales, sino que ademas integra el ordenamiento

juridico con el fin de llenar el vacio, fruto de ese silencio.

Sin embargo, cuando se trata de derechos prestacionales es evidente
que los tribunales constitucionales no pueden colmar la laguna
legislativa, pues estarian invadiendo materia propia de la esfera del
legislador. Como dice un autor italiano, hoy juez constitucional de su
pais, " No existe ningin monopolio de la Corte que la habilite para
declarar en via exclusiva los preceptos implicitos en la legislacion, ni
siquiera para enuclear el alcance de las reglas constitucionales...si la

norma esta presente en el sistema, corresponde al sistema ( a todos
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los jueces ) explicitarla; si no existe, corresponde al legislador ( sélo al
legislador ) crearla. Interviniendo la Corte, en cambio, en el primer
caso viola la esfera de competencia de los jueces; en el segundo caso,

la del legislador " ( Zagrebelsky )**.

3. Sentencias Interpretativas:

Con relacién a las sentencias interpretativas se sefiala que éstas
recaen sobre disposiciones ambiguas, de las que pueden derivar
varias normas alternativamente, aunque, se indica, podrian recaer
sobre disposiciones complejas. DE LA VEGA®, comentando la
experiencia de la Corte Constitucional italiana, sostiene que las
sentencias interpretativas se derivan de la posibilidad de que la
disposicion legislativa sea susceptible de interpretaciones diversas, de
las cuales alguna atribuya a la norma un significado en contraste con
la Constitucion; dentro de este contexto, sefiala el citado jurista, la
Corte italiana ha mantenido desde sus primeras sentencias que

deberia preferirse en todo caso la interpretacion, que siendo conforme

% ZAGREBELSKI, Gustavo, El derecho dictil, ley, derechos y justicia, 5 edicion, editorial Trotta, Madrid,
2003.

% DE LA VEGA, Augusto Martin. “La sentencia constitucional en ltalia. Tipologia y efectos de las
sentencias en la jurisdiccién italiana: medio siglo de debate doctrinal”. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales . Madrid. 2003, pg 243. Sefiala el autor que ya en 1981 la Corte Constitucional italiana tenia
ya 25 afios de experiencia jurisprudencial sobre las llamadas “sentencias interpretativas”. De hecho indica el
autor de las 22 sentencias que constituyeron el primer grupo, la citada Corte Constitucional habia emitido 04
sentencias desestimatorias, donde se realizaban una interpretacién de la ley impugnada distinta de la efectuada
por el organo recurrente, y se condicionaba a semejante interpretacion la desestimacion de la
inconstitucionalidad de la horma. Pag 101- 102
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con la Constitucion permitiera el mantenimiento del texto legal. En
opinién de GASCON ABELLAN® las sentencias interpretativas, son,
en palabras del Tribunal Constitucional espafol “aquellas que
rechazan una demanda de inconstitucionalidad o, lo que es lo mismo,
declaran la constitucionalidad del precepto impugnado en la medida
gue se interprete en el sentido que el Juez Constitucional considere
adecuado, 0 no se interprete en el sentido que considere inadecuado”;
refiere que las sentencias interpretativas son formalmente
desestimatorias de la demanda de inconstitucionalidad, pero

sustancialmente estimatorias de la misma.

Aparentemente esta seria la solucibn menos radical, debido a que la
corte no reconoce las pretensiones de inconstitucionalidad, sino que
su funcion se ubica dentro de los causes de la interpretacion como
criterio auxiliar de los jueces, donde excluye toda forma de
interpretacion que valla en contravia de las disposiciones
constitucionales y por el contrario determina una interpretacion que

sea adecuada con las directrices establecidas por la Constitucion.

El supuesto mas comun de las sentencias interpretativas es la
sentencias interpretativa desestimatoria; EGUIGUREN PRAELI*’

% GASCON ABELLAN, Marinay GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “El derecho Constitucional de
Pluralismo. Conversacion con el profesor Gustavo Zagrebelski, Anuario de derecho constitucional y
parlamentario, Madrid, No. 11, 1999.

% EGUIGUREN PRAELLI, Francisco José. “Los efectos de las sentencias sobre inconstitucionalidad del
Tribunal Constitucional”. Articulo publicado en la Revista “Jurisprudencia Constitucional”. Tomo |,
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sefala que este tipo de sentencias, al que denomina “sentencias
interpretativas de desestimacion”, son aquellas en las que el Tribunal
declara la ilegitimidad de la norma analizada pero desestima la
demanda al sustentar una interpretacion de la ley que la adecua al

texto constitucional.

Las sentencias interpretativas son la distincién entre “texto normativo”
y normas, quiere decir que el oOrgano constitucional analiza las
diversas interpretaciones que de un mismo texto normativo pueden
resultar, y por extraccion de materia desecha las que no se adecuen a

la Constitucion. Existen dos clases de sentencias interpretativas:

Una es cuando el alcance del texto solo queda restringido, declarando
inconstitucional una interpretacion y dejando abierta la posibilidad de
otras aplicaciones, es una sentencia de constitucionalidad
condicionada. Y las interpretativas obligatorias, es cuando limita el
texto a una unica interpretacion admisible, la Corte en vez de declarar

la inconstitucionalidad o la constitucionalidad de la disposicion

Editora Normas legales SAC, Edicién 2002. Precisa el citado Profesor universitario, que este tipo de
sentencias —interpretativas de desestimacion- a dado lugar a grandes debates en torno a su eficacia juridica;
refiere que Cappeletti sostuvo que se trata de una suerte de sentencias “condicionales”, puesto que la decision
desestimatoria esta subordinada a que la interpretacién de la norma en cuestion que hagan los jueces se realice
conforme a los principios constitucionales fijados por el TC, mientras que una interpretacion contraria seria
condenada y debe quedar excluida.
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acusada profiere un fallo en el que ordena integrar los supuestos

omitidos por el legislador®,
Ahora bien el juicio de lo que omite el enunciado en la omision relativa,
no sobre lo que dice, sino sobre lo que omite, permite una

interpretacion tal de ese enunciado.

4. Sentencias Exhortivas:

Dentro del grupo de sentencias interpretativas, sin llegar a ser
necesariamente manipulativas, el Tribunal Constitucional dicta en
determinadas ocasiones sentencias mediante las cuales requieren al
Poder Legislativo, o al Poder ejecutivo la expedicion urgente de
disposiciones legales que permitan llenar, cubrir los defectos de
inconstitucionalidad en que incurririan determinados preceptos

normativos.>®

Esta es la labor en los temas que la norma implicita no guarda
concordancia con el tenor del enunciado legal, lo que conlleva a
declarar la inconstitucionalidad de la norma. Estos hechos implican, a

nuestro modo de ver en el proceder constitucional y lo dicho por la

% AHUMADA RUIZ, Maria de los Angeles, El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, No. 8, 1991, Espafia, pg 184.

% DIAZ REVORIO F, Javier, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Significado,
topologia, efectos y legitimidad. Analisis especial de las sentencias aditivas. Editorial Lex Nova. Primera
edicion. Espafia. Febrero de 2001, Pag. 133.
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doctrina, una labor pura interpretativa para depurar las normas

implicitas contrarias a la Constitucion del ordenamiento legal.

TEORIA NEOCLASICA:

Esta teoria se ha desarrollado en el ambito internacional llegando a la
conclusion de que no son suficientes los mecanismos tradicionales
consagrados constitucionalmente para ejercer un efectivo control
sobre las consecuencias generadas por la inconstitucionalidad por

omision.

Como ejemplo de estos mecanismos no tradicionales se pueden tomar
los sistemas juridicos portugués y brasileio en los que el juez
constitucional al decidir no solamente ataca la situacién juridica
generada por la omision del legislador mediante la interpretacion de la
situaciéon juridica concreta, sino que ademas se fijan nuevas reglas

para el caso especifico.

Ese ir mas alla en materia de control sobre los silencios legislativos
sobre el cual descansa la teoria neoclasica supone la imposicién de
prestaciones patrimoniales y obligaciones pecuniarias a cargo del
erario publico, u ordenanzas para que se legisle en la materia con el
fin de contrarrestar la posible impunidad que se puede generar de la

inactividad del legislador.
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Teniendo en cuenta que no se puede forzar al legislador para que
legisle si no quiere hacerlo, se deben tomar medidas establecidas en
los ordenamientos como una aplicacion directa del precepto
constitucional, y ya que no se puede conculcar responsabilidad
individual a los parlamentarios, la Unica sancion posible seria la
pecuniaria a cargo del Estado. Esto hace necesaria la creacion de una
norma que este a disposicién del ciudadano para la reclamacion de
sus derechos y para la reparacion del dafio causado por su

guiescencia.

3.1.2. EL CASO PARTICULAR EN NUESTRO ORDENAMIENTO
COLOMBIANO.

Como se ha venido exponiendo desde el principio de la investigacion,
la sentencia que inicio el proceso de los estudios de los silencios
legislativos en Colombia, fue la sentencia de 16 de octubre de 1996 la

C-543 con ponencia del Dr. Carlos Gaviria Diaz.

En esta sentencia se acogio la doctrina de que la omision legislativa
no consiste en un simple no hacer, sino que es indispensable que en
la Constitucion exista un deber expreso de expedir la ley que la

desarrolle. Expresamente dijo: “...todo incumplimiento por parte del
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legislador de un deber accion expresamente sefialado por el

constituyente™.

En sentencia de 10 de Octubre de 2001 C-1046, magistrado ponente
Manuel Joseé Cepeda y Jaime Cordoba Trivinio, demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 2° parcial de la ley 628 de 2000
“Por el cual se decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de
Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero
de al 31 de diciembre de 2001”, se agregaron otras caracteristicas
para el analisis de estas demandas por la Corte Constitucional, para
gue surja una omision, estas son: “debe ser especifico, no genérico,
tiene que ser concreto, no indeterminado, su contenido no puede ser
tan abstracto como un principio sino consistir en un mandato expreso
al legislador para que expida un acto definido; y, el plazo para cumplir
dicha obligacién debe ser claro usualmente porque la Constitucion lo

1101

ha fijado

Vemos entonces que a través del estudio realizado por la Corte los
ingredientes para el estudio de los silencios legislativos han sido

incrementados haciendo ambigua su posicion, no obstante en la

100 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-543 del 16 de octubre de 1996, Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz, expediente D-1286.

1% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-1046 del 10 de octubre de 2001, Magistrado Ponente Dr.
Manuel José Cepeda y Jaime Cordoba Trivifio.
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sentencia C-246 de 2001'%, demanda de inconstitucionalidad parcial
contra el literal c) articulos 13 y 32 de la ley 100 de 1993, se extracta
de la decisidn respecto a las omisiones, que para que estas puedan
ser objeto de estudio por la Corte es necesario que la inactividad
comporte una regla implicita que viole la constitucion, dejando asi por
fuera, como se ha venido haciendo, el estudio de las omisiones
absolutas concentrandose solo en las relativas. De este modo en
nuestra Corte Constitucional solo procede el estudio, como ya se dijo
de las omisiones legislativas relativas, porque las absolutas carecen
de un extremo de comparacion para su estudio.

Pero la corte no ha establecido una precisa formula para su estudio,
pues en sentencia C-473 de 1994 demanda de inconstitucionalidad de
los articulos 416, 430 y 450 del Codigo Sustantivo del Trabajo, la
Corte ratifico que el legislador habia omitido expedir regulacion
sistematica del tema de la huelga en los servicios publicos y declaro la

existencia de una omision absoluta!®.

La discusion que se plantea en la sentencia C-407'** de 1998, acerca
de la demanda de inconstitucionalidad del articulo 218 del Cdédigo

Penal, el actor estimaba que el legislador habia incurrido en omision

102 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia del 27 de febrero de 2001, Magistrado Ponente, Jose Gregorio
Hernandez.

103 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-473 del 27 de octubre de 1994, Magistrado Ponente Dr.
Alejandro Martinez Caballero.

194 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-407 del 10 de agosto de 1998, Magistrado Ponente Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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legislativa al no incluir al fiscal acusador entre los sujetos autorizados
para interponer el recurso de casacion excepcional, aunque la Corte
estableci6 que aunque la sentencia de 16 de octubre de 1996 se
habia hecho expresa mencién al derecho a la igualdad y al debido
proceso; la sentencia no pretendia restringir el ambito de aplicacion de
la figura. De esa manera, el legislador también incurriria en
inconstitucionalidad por omision, si con esa omision impide al 6rgano
de rango constitucional cumplir con la labor que le ha sido asignada
constitucionalmente. La libertad de configuracién del legislador, en
materia de procedimiento e instituciones, segun esta corporacion,
solamente puede ser restringida cuando se vulneran los derechos
fundamentales, se contravienen normas expresas de la Constitucion, o

cuando éste “...impide el desarrollo y desempeiio cabales de una

entidad de rango constitucional, a través de las limitaciones que le

impone o de omisiones en su regulacion™®.

Ahora bien, en otra decision que hizo mella en este asunto, pues la
Corte volvio a cambiar su parecer, fue la C-470 de 1997, acerca de la
demanda de inconstitucionalidad del articulo 239 del Cébdigo
Sustantivo del Trabajo, la cual, segun el demandante desconocia la
proteccion a la mujer embarazada, puesto que en el fondo autoriza al

patrono a despedirla, con el simple pago de la indemnizacion, que es

105 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-407 del 10 de agosto de 1998, Magistrado Ponente Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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insuficiente como instrumento de proteccién. La Corte considerd que el
ordenamiento juridico debia brindar una proteccion especial y efectiva
a la mujer embarazada, y en la medida que el ordinal acusado habia
consagrado una proteccion insuficiente a la maternidad habia incurrido
en una “suerte de omision relativa”. De esta manera, resolvidé declarar

gue la disposicion legislativa era constitucional, pero:

“...en el entendido de, debido al principio de igualdad y la especial
proteccion constitucional a la maternidad, carecia de todo durante el
embarazo, o en los tres mese posteriores al parto, sean la
correspondiente autorizacion previa del funcionario competente. Esto
significa que para el que el despido sea eficaz, el patrono debe
obtener la previa autorizacion del funcionario del trabajo, para
entonces poder entregar la correspondiente carta de terminacion del
contrato™%. Volviendo a ampliar el campo de aplicacién del estudio de

los silencios relativos.

Los tipos de decisiones hechos por la Corte han sido muy variados,

107
5

clasificados y sistematizados por la sentencia C-109 de 1995, a lo

largo de su aplicacion al estudio de estos mismos, la Corte ha optado

106 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-470 del 25 de septiembre de 1997, Magistrado Ponente Dr.
Alejandro Martinez Caballero, expediente D-1606.

1 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-109 del 15 de marzo de 1995, Magistrado Ponente Dr.
Alenadro Martinez Caballero, expediente D-680.
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por sentencias interpretativas'®, sentencias integradoras aditivas y los

exhortos constitucionales.

En las sentencias integradoras la Corte en vez de proferir un fallo que
declare la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma
acusada, profiere un fallo en el que ordena integrar los supuestos

emitidos por el legislador.'®

Los exhortos que van desde el simple consejo hasta las formulas mas
coactivas, consisten en un llamado al legislador para que regule una
materia establecida por la Constitucion, un ejemplo claro es la
providencia de 27 de octubre de 1994 en demanda contra los articulos
416, 430 y 450 del Codigo Sustantivo del Trabajo, Segun el actor
estas normas prohibian el ejercicio de este derecho en los servicios
publicos mientras que la constitucion solo contemplaba tal restriccion
para los servicios publicos esenciales, La Corte en sentencia dijo que
es el legislador el unico que tiene el poder de definir cuales son los

servios publicos esenciales donde la huelga no esta autorizada; de

108\/8ase P4g. 81.

199 Sentencia del 17 de febrero de 1999 C-080 de 1999 con ponencia de del doctor Alejandro Martinez
Caballero, en la que se demanda la inconstitucionalidad de los articulos 174 del Decreto 1212/90, el articulo
131 del decreto 1213 de 1990 Yy el articulo 125 del decreto 1214 de 1990, en los cuales segln el demandante
las normas consagraban unos beneficios para los hijos de los oficiales, suboficiales y personal civil de la
policia, que es la posibilidad de prolongar la sustitucion pensional para sus hijos hasta que cumplan 24 afios
de edad, en cambio para los hijos de los agentes de la Institucion no se previo esta prerrogativa. La Corte
concluyo que la diferencia de trato contenida en las disposiciones era atentatoria al principio de la igualdad, y
analdgicamente hizo extensivo esa prerrogativa a los hijos de los agentes llenando el vaci6 de esta omisién
relativa.
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esta manera exhorto al Congreso para que en tiempo razonable
expidiera una regulacion de la huelga en servicios publicos esenciales
por la importancia del tema y el desarrollo del articulo 56 de la

Constitucion.

Es asi, que podemos ver que nuestro ordenamiento primero no cuenta
con una medida de tipo constitucional para regular los silencios del
legislador. Segundo no ha podido generar una doctrina uniforme en el
tema de los estudios de los silencios legislativos para su posterior
estudio y control. Es por esto que estamos de acuerdo con el modelo
de la teoria neoclasica que de una manera u otra llena el vacio ya sea
temporalmente y da fuerza al legislador para actuar, pero corriendo el
peligro que el legislador no actué y la decision de la corte se vuelva
permanente, pero en todo caso seria la mas eficiente para la

vulneracion de gran importancia en el tema constitucional.
CAPITULO IV
LA ACCION DE REPARACION DIRECTA Y LAS OMISIONES
INCONSTITUCIONALES: los perjuicios y el pago de las
indemnizaciones
En un estado de derecho se procura que los gobernantes y los

gobernados se sometan a un conjunto de normas que regulen sus
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relaciones inter - sociales. Si a este concepto de Estado de derecho se
le da la connotacion de “social”, ello significa que todos los integrantes
del grupo social gocen de la proteccion de todos sus derechos e
intereses. Se supone que el estado se encuentra en condiciones de
establecer los mecanismos y procedimientos que deben cumplirse

para su respeto y proteccion.

El principio general, conocido desde tiempos histéricos de que quien
cause dafo a otro debe indemnizarlo, deber tener operatividad. Nadie
esta obligado a soportar las consecuencias patrimoniales derivadas de
la conducta de otro. ElI perjudicado soOlo debe sufrir dichas
consecuencias, cuando la causa son hechos de la naturaleza 0
circunstancias no imputables directa o indirectamente a otra persona.

Particularmente en Colombia la clausula general de responsabilidad
del Estado, contenida en el articulo 90 de la Carta Politica'™,
establece que el Estado responde patrimonialmente por el dafo
antijuridico causado por las acciones u omisiones de las autoridades
publicas; tal concepto de autoridad publica debe entenderse como una
referencia a los servidores publicos, sin excepcion y sin consideracion

a la rama del poder publico a la cual pertenezcan.

19 Constitucion Politica de Colombia, edicién revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 47, articulo 90.
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La doctrina se ha referido al tema de la responsabilidad del Estado
legislador y sobre el particular el profesor Marienhoff afirma que "Por
tanto, si una "LEY" causa un perjuicio "general" -y no meramente
particular-, y tal ley resulta en oposicibn o en violacibn de una
declaracion, garantia o derecho constitucional, dicha ley debe
declararse inconstitucional o debe admitirse la responsabilidad del
Estado por el perjuicio o dafio que a raiz de ella se ocasiona en el

patrimonio de los administrados" ***.

En ese orden, se ha entendido que no puede acudirse a la tesis de
qgue el Congreso al expedir las leyes actia en ejercicio del poder
soberano y, por ello, deba acudirse a la figura de la inviolabilidad. Es
todo lo contrario, pues, si un legislador actia u omite con dolo o culpa
y el Estado es condenado por dicha causa, éste debe responder

dentro de los precisos términos del articulo 90 de la Carta Politica.

Por su parte, el profesor Vedel, sefiala que: "El supuesto que
corresponde por excelencia a la nocion de responsabilidad del Estado-
legislador, es aquel en que una ley causa directamente perjuicio a los
particulares sin que intervengan medidas de aplicacion adoptadas por

la administracion”. Asi es por ejemplo, cuando una ley prohibe una

11 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1987, Tomo 11, Pg.2189.
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actividad anteriormente licita. ¢ En qué medida pueden los particulares

asi lesionados obtener reparacion? 2.

Debe ser clara la concepcion de responsabilidad extracontractual del
Estado, y cuales son sus alcances para poder determinar en que
casos nos encontramos frente a un verdadero dafio antijuridico que
permita iniciar una accion patrimonial en contra del Estado y asi lograr
la proteccién de los derechos que se han visto vulnerados por causa

de la accion u OMISION de las autoridades publicas.

El profesor Garrido Falla, por su parte, manifiesta que: "La doctrina de
la responsabilidad del Estado-legislador encuentra su fundamento en
la produccion de un perjuicio anormal o especial en la esfera juridica
de alguno o algunos administrados, perjuicio que supera entonces el
nivel de tolerabilidad de las cargas comunes que implica la
convivencia social y que todos debemos soportar***. Cuando el dafio
producido adquiere esa dimension, el perjuicio se convierte en
antijuridico, deviniendo una lesion resarcible, en la terminologia que

emplea nuestro derecho positivo.

112 GARRIDO FALLA, Fernando. Sobre la Responsabilidad del Estado Legislador. Estudio Publicado en la
Revista de Derecho Administrativo, Tomo I, Ediciones Depalma, Buenos Aires 1990.
3 GARRIDO FALLA, Fernando. Sobre la Responsabilidad del Estado Legislador. Estudio Publicado en la
Revista de Derecho Administrativo, Tomo I, Ediciones Depalma, Buenos Aires 1990.
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Debe concluirse que, en materia de responsabilidad inherente al
Estado, ésta se predica cuando se dan los presupuestos
constitucionales y legales respecto de las acciones u omisiones que le
sean imputables a cualquier ente publico sin distincion del 6rgano al

cual pertenece.

Es por esto que a nuestro juicio debe entrar a considerarse la
viabilidad de la accion de reparacion directa del articulo 86 del Cdodigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 31 de la Ley 446
de 1998, como una via juridica adecuada para el ciudadano que
pretenda el resarcimiento de los perjuicios causados con ocasiéon de la

inactividad del legislador.

El mencionado articulo 86 dispone:

"Accion de reparacion directa. La persona interesada podra demandar
directamente la reparacion del dafio cuando la causa sea un hecho,
una omision, una operacion administrativa o la ocupacion temporal o
permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por

cualquier otra causa (Negrilla fuera del texto).***

El articulo en mencion enumera las causas por las cuales se puede

acudir a la accion de reparacion directa en procura de la reparacion de

14 codigo Contencioso Administrativo, Ed LEYER, decimaoctava edicion 2001, pagina 50, articulo 86.
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un dafio antijuridico, fundando la responsabilidad del Estado en unas
situaciones que no deben entenderse como posibles Unicamente para
las autoridades de la rama administrativa, (salvo en las operaciones
administrativas, que dada su naturaleza, implican la preexistencia de
un acto administrativo), pues tales situaciones, dado su caracter
general, se hacen extensivas a las ramas legislativa y judicial, lo que
involucra al Congreso de la Republica en su principal funcion cual es
115 y al

Presidente de la Republica cuando actua en ejercicio de las facultades

la de "hacer las leyes" (articulo 150 de la Constitucion Politica)

extraordinarias (articulo 189 de la Constitucion Politica)’*®. En
conclusion, la responsabilidad extracontractual del Estado que permite
el ejercicio del derecho de accién consagrado en el articulo 86 del
Codigo Contencioso Administrativo, refiere indistintamente a la
actuacion o la omision de los distintos oOrganos del Estado,

involucrando, por consiguiente al érgano legislativo.

El analisis del problema de constitucionalidad cuando se aduce la
inexistencia de accidon idonea para la reparacion de dafios antijuridicos
causados por el Estado-legislador, conllevaria un problema de

igualdad y de acceso a la administracion de justicia que para el caso

115 Constitucion Politica de Colombia, edicién revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 74, articulo 150, numeral 10.
116 Constitucion Politica de Colombia, edicién revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 94, articulo 189, numeral 11.
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en estudio, se encuentra superado por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo que, en multiples sentencias ha declarado Ia
responsabilidad de las personas juridicas de derecho publico, siempre
y cuando se utilice la accién pertinente, (dentro de las reguladas por el
Codigo Contencioso Administrativo), bajo la aplicacion del principio del

equilibrio de las cargas publicas.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, ha abordado el tema de la procedibilidad del ejercicio de la

accion de reparacion directa'"’

, € incluso ha dicho que constituye la
accion idénea para reclamar perjuicios derivados de la actividad o
inactividad del legislador cuando se presenta un desequilibrio de las
cargas publicas.

Sobre el particular el Consejo de Estado sefialo:**®

"PRINCIPIO DE IGUALDAD FRENTE A LAS CARGAS PUBLICAS”

Derecho de acceso a la Administracion de Justicia.

17 C.E, Sala Plena, Expediente No, D-5839, Agosto de 1998, Magistrado Ponente Dr. Humberto Sierra
Porto.

118 Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, 25 de Agosto de 1998,
Radicacion numero 1J-001.
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"En estricto sentido y con la orientacion que esta Sala otorga a este
proceso, debe entenderse que lo afirmado por el Tribunal no obsta
para que en este proceso administrativo los damnificados con un
fundamento factico distinto, (el desequilibrio de las cargas publicas
ante la ley), acudan ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en
demanda contra el Estado colombiano, con lo cual se asegura
precisamente el acceso a la justicia nacional y al derecho que tiene
todo ciudadano a demandar en reparacion en igualdad de condiciones

en su territorio y ante jueces nacionales.”

"En sintesis, puede afirmarse que el titulo de imputacion juridica sobre
el cual se edifica el juicio de responsabilidad para el Estado, lo
constituye el rompimiento del equilibrio de las cargas publicas,
ocasionado por la actividad legitima de autoridades estatales
(Congreso y Presidente de la Republica), que causa dafio antijuridico,
respecto del cual, el administrado no esta en el deber de soportar,
pues la carga publica que debe ser colectiva, no debe correr a cargo
de una persona en particular. De ahi que sea equitativo, imponer al
Estado en representacion de la sociedad, la obligacion de reparar el
perjuicio irrogado a los actores”. Esta solucion no es cosa distinta que
el cabal desarrollo y ejecucion légica del principio de la igualdad ante

la ley, previsto en el articulo 13 de la Constitucion Politica.'*

119 Sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, 25 de Agosto de 1998,
Radicacion numero 1J-001.
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Es claro entonces que el principio base que sustenta la accion
patrimonial en contra del Estado es el de “el equilibrio de las cargas
publicas”, entendido como la proporcionalidad que debe existir entre
las obligaciones a cargo del Estado y las de sus miembros, de tal
manera que cuando dicha balanza se descomponga en contra de los
administrados, por la accion un omisidon de cualquier agente o
autoridad publica, sera el Estado quien deba reestablecer tal

proporcionalidad otorgando las indemnizaciones del caso.

Al respecto, el Procurador General rindid el concepto No. 3911,
Expediente No. D-5839, Demanda de inconstitucionalidad parcial del
articulo 86 del Decreto-ley 01 de 1984 “por el cual se reforma el
Cddigo Contencioso Administrivo”, Magistrado Sustanciador: Dr.
HUMBERTO SIERRA PORTO, instaurada por un ciudadano,
fundamentandose en que la norma acusada vulnera el articulo 90 de
la Carta Politica, referido al deber que tiene el Estado de reparar todo
dafio antijuridico que le sea imputable, causado por la accion o la
omision de sus autoridades, por las siguientes razones: La
Constitucion Politica, no soélo es vulnerada por acciéon sino también por
omision; en ese sentido puede haber una violacion constitucional a
falta de ley. Se justifica que la version original del articulo 86 del
Decreto 01 de 1984, no contuviera mencidon alguna a la

responsabilidad del Estado legislador, sin embargo, no es justificable
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gue la reforma introducida mediante la Ley 446 de 1998 hubiese
incurrido en tal omision legislativa. La omision legislativa contenida en
el articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo, al no incluir los
dafios ocasionados por la actividad legislativa constituye una violacion

al articulo 90 de la Carta Politica.

En esta ocasion, el Procurador General de la Nacion dijo lo siguiente:

“El Estado debe responder por todo dafio antijuridico que le sea
imputable sin que para el efecto deba eximirse a alguna de las

tres ramas del poder publico”.

La clausula general de responsabilidad del Estado, contenida en el
articulo 90 de la Carta Politica, establece que el Estado responde
patrimonialmente por el dafio antijuridico causado por las acciones u
omisiones de las autoridades publicas; tal concepto de autoridad
publica debe entenderse como una referencia a los servidores
publicos, sin excepcion y sin consideracion a la rama del poder publico
a la cual pertenezcan. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha

sefalado:
"...3. Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la

Constitucion ni en la ley una clausula general expresa

sobre la responsabilidad patrimonial del Estado. Sin
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embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, y, en especial, del Consejo de Estado
encontraron en diversas normas de la Constitucion
derogada -en especial en el articulo 16- los fundamentos
constitucionales de la responsabilidad estatal vy
plantearon, en particular en el campo extracontractual, la
existencia de diversos regimenes de responsabilidad,
como la falla del servicio, el régimen del riesgo o el dafio
especial. Por el contrario, la actual Constitucidon reconoce
expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado,
pues el articulo 90 sefiala con claridad que el Estado
"respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
gue le sean imputables por la accion o la omision de las

autoridades publicas"*®.

Ahora bien, como se ve, el actual mandato constitucional
es no soélo imperativo - ya que ordena al Estado a
responder- sino que no establece distinciones segun
los ambitos de actuacion de las autoridades
publicas" (sentencia C-333 de 1996) (negrilla fuera del

texto)....

120 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-333 del 1 de agosto de 1996, Magistrado Ponente Dr.
Alejandro Martinez Caballero, expediente D-1111.
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La omision legislativa ha sido objeto de atencion por parte de la Corte
Constitucional que, a través de su jurisprudencia, ha decantado el
tema referido a la existencia de tal figura, a la distinciébn entre la
omision absoluta y relativa, al caracter concreto e individualizado de la
norma acusada y a los presupuestos de su existencia para efectos del
analisis de constitucionalidad (sentencias C-555 de 1994, C-247 de
1995, C-70 de 1996, C-427 y 1255 de 2001, 041 de 2002, C-402 de
2003, C-599 y 1172 de 2004, entre otras).

En relacibn con las omisiones relativas, ha senalado la Corte

Constitucional:

"Al respecto de las omisiones relativas, esta Corporacion
ha considerado que para que el cargo de
inconstitucionalidad por omision pueda prosperar, es
necesario que se cumplan ciertos requisitos, que se
pueden sintetizar de la siguiente manera: a) que exista
una norma sobre la cual se predica; b) que una omisién
en tal norma excluya de sus consecuencias aquellos
casos que, por ser asimilables, deberian subsumirse
dentro de su presupuesto factico; c) que dicha exclusion
no obedezca a una razon objetiva y suficiente; d) que al
carecer de una razon objetiva y suficiente, la omision

produzca una desigualdad injustificada entre los casos
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que estan y los que no estdn sujetos a las
consecuencias previstas por la norma y; e) que la
omisién implique el incumplimiento de un deber
constitucional del legislador'. (Sentencia C-1172 de
2004)'*.

Los presupuestos establecidos en la jurisprudencia mencionada
obedecen a una vulneracién al principio de igualdad como ya se
ha mencionado, pues el legislador da cumplimiento a los
mandatos constitucionales expidiendo una normatividad
especifica, pero al hacerlo excluye a quienes por derecho
propio deberian estar incluidos por estar en condiciones
similares a quienes si se les ha reconocido el derecho. Como ya
hemos reiterado, en este caso se genera una omision legislativa

relativa.

La omision legislativa a que hace alusion la demanda presentada por
el ciudadano HOYOS LEMUS, resulta ser aparente, toda vez que
dentro de los "hechos" y las "omisiones" que constituyen el
fundamento de la accion de reparacion directa consagrada en el
articulo 86 del Decreto-ley 01 de 1984 (Cddigo Contencioso

Administrativo) tienen cabida todas las actuaciones u omisiones en

121 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1172 del 23 de noviembre de 2004, Magistrado Ponente, Dra.
Clara Inés Vargas Hernandez, expediente D-5248.
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gue pueda incurrir el legislador, pues la ley no habla de hechos y
omisiones administrativas, como lo entiende el actor, y, por lo mismo,
tal disposicion armonizada con el inciso primero del articulo 90 de la
Carta que prevé la responsabilidad del Estado por todo "dafio
antijuridico” que le sea imputable permite el acceso a la jurisdiccion en
procura de la reparacion de los dafios causados por el Estado

legislador.

En la demanda que se presenta ante los sefiores Magistrados de la
Corte Constitucional; Demanda de inconstitucionalidad parcial del
articulo 86 del Decreto-ley 01 de 1984'? "por el cual se reforma el
Codigo Contencioso Administrativo”, analizaremos este cuerpo del

fallo que es de gran contenido para nuestra investigacion.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, ha abordado el tema de la procedibilidad del ejercicio de la
accion de reparacion directa, e incluso ha dicho que constituye la
accion idonea para reclamar perjuicios derivados de la actividad del

legislador cuando se presenta un desequilibrio de las cargas publicas.

“En virtud del anterior analisis, habra de solicitarse a la corte

Constitucional la exequibilidad de la norma demandada, siempre y

122 codigo Contencioso Administrativo, Ed LEYER, decimaoctava edicion 2001, pagina 50, articulo 86.
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cuando se entienda que la accion prevista en el articulo 86 del Cédigo
Contencioso Administrativo es aplicable a las acciones u omisiones en

que pueda incurrir el legislador.*?*”

“El Procurador General de la Nacion, solicita a la Corte Constitucional,
declarar EXEQUIBLE el articulo 86 del Decreto 01 de 1984 (Cédigo
Contencioso Administrativo), siempre y cuando se entienda que la
accion de reparacion directa consagrada en dicha disposicion,
comprende el ejercicio del derecho de accion derivado de los hechos u

omisiones del Estado legislador”. ***

De acuerdo al pronunciamiento de la Corte Constitucional, es claro
que la accion de reparacion directa del articulo 86 del C.C.A, es
totalmente aplicable y procede en materia de omisiones legislativas, y
precisamente la Corte ha expedido una sentencia interpretativa en
este caso, pues podemos observar que la ley enjuiciada no se refiere
a la actividad o inactividad del legislador en especifico como causante
de un perjuicio que amerite hacer uso de la accion de reparacion
directa, solamente hace referencia a hechos, operaciones, omisiones
u ocupaciones permanentes de inmuebles por causa de trabajos

publicos; pero analizando literalmente la norma parece que solo

122 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1172 del 23 de noviembre de 2004, Magistrado Ponente, Dra.
Clara Inés Vargas Hernandez, expediente D-5248.

124 Consejo de Estado, Sala Plena, Expediente No, D-5839, Agosto de 1998, Magistrado Ponente Dr.
Humberto Sierra Porto.
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estuviera dirigida a la rama administrativa, pues se encuentra en el
capitulo del control jurisdiccional de dicha rama y ademas no hace
extensiva su aplicacion a las otras ramas del poder publico. Pero la
Corte ha entendido que una omision por parte de una autoridad de la
rama judicial o legislativa, puede causar igual o aun mayores
perjuicios, por lo que en sus pronunciamientos ha extendido el campo
de aplicacion de la norma a toda clase de servidores publicos sin

importar la rama a la cual pertenezcan.

CONCLUSIONES

1. Por encima de la autonomia que ostenta el legislador dada la
importancia de su funcion, esta la prevalencia del orden
constitucional, tratandose de un Estado democratico y de
Derecho como es Colombia, y aquella prevalencia implica que
todos los 6rganos del de Estado deben ser objeto de control en
el ejercicio de sus funciones, evitando de esa manera que dichos
organismos puedan llegar a crear situaciones juridicas contrarias
a la Constitucion mediante sus actuaciones o también por su
inactividad. Con mayor razén frente al Congreso de la Republica,
como el 6rgano legitimamente constituido para crear las leyes,
pues en sus manos estd nada mas y nada menos que las
directrices del pais, y de acuerdo como estas se manejen, sera

posible proyectar un buen futuro para Colombia, expidiendo
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leyes, o negandose a darle desarrollo mediante la ley a los

principios y normas constitucionales.

. Hemos llegado a la conclusion de que el fendmeno juridico del
silencio legislativo ostenta un alto grado de complejidad en un
pais como Colombia, en el que su falta de desarrollo ha
permitido que el legislador omnipotente cause verdaderos
perjuicios a la sociedad y genere un estancamiento en el
desarrollo del pais, por no expedir las leyes necesarias para que
dicho desarrollo sea mas eficaz. Es por eso que hemos querido
hacer un aporte a la ciencia del derecho analizando esta figura,
determinando su clasificacion entre omision legislativa absoluta y
omision legislativa relativa, siendo la primera aquella en la cual
se presenta una ausencia total de regulacion normativa frente a
una situaciéon determinada dentro de la realidad regulable, y la
segunda, aquella en la cual existe una disposicion legal frente a
una situacion determinada, pero tal normatividad carece de
algun elemento indispensable para que el contexto de la norma
armonice con la Constitucion. De la misma manera, se ha
analizado cual ha sido el tratamiento que se le ha dado en
diferentes paises a esta figura, y que tan avanzada esta la
ciencia juridica colombiana al respecto, teniendo en cuenta la
tendencia que existe en nuestro pais hacia la adopcion de

normatividad extranjera.
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Ahora, podemos concluir que las omisiones del legislador que
creen situaciones juridicas contrarias a la Constitucion, deben
ser objeto de control por parte de la jurisdiccidn constitucional, ya
gue por excelencia y disposicion de la misma Constitucion es el
organo que debe velar por la integridad y supremacia de la
Constitucion, claro bajo los presupuestos y directrices que ya se
han analizado a lo largo de esta investigacion. Pero ademas y
teniendo en cuenta que el silencio del legislador no solo puede ir
en contra de la Constitucion, sino que ademas puede llegar a
afectar a los ciudadanos en sus derechos individuales, sera
necesario que dicho ciudadano pueda acceder a la
administracion de justicia para reclamar la reparacion de los
perjuicios causados por la omisién del legislador o del ejecutivo
cuando actua bajo expresas facultades, mediante la accién de
reparacion directa consagrada en el articulo 86 del Cddigo
Contencioso Administrativo. Asi, tenemos la conviccion de que el
orden constitucional sera salvaguardado y el ciudadano, cuyo
bienestar es pilar fundamental del Estado Social de Derecho, de

igual manera podra reclamar de manera legitima sus derechos.
. Hemos concluido que el silencio del legislador puede llegar a

tener efectos inconstitucionales, cuando de las omisiones

legislativas se deriven efectos lesivos del texto que creen o
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mantenga situaciones juridicas no queridas por la Constitucion.
Pero solamente en este caso puede hablarse de una omision
contraria a la Constituciébn, cuando hagan necesaria la
intervencion de un ente que controle dicha situacion; como se ha
analizado en esta investigacion, ese ente, debe ser en principio
la Corte Constitucional sin embargo el Consejo de Estado
también tiene una competencia de control sobre los decretos
leyes que no sean competencia de la corte constitucional®.
Pero aqui no nos estamos refiriendo a las actuaciones del
legislativo o del ejecutivo, sino precisamente a su falta de
actividad, creadora de situaciones contrarias a la Constitucion,
donde consideramos, se ubica el elemento normativo que
permite controlar juridicamente dichas situaciones, sin interferir
en la decision politica que puede subyacer en esa inactividad;
pues en ningln momento se pretende que la rama jurisdiccional
controle o predetermine la actividad de la rama legislativa, sino
que dicho control debe abarcar solamente las situaciones
inconstitucionales generadas como consecuencia del silencio

legislativo.

125 Constitucién Politica de Colombia, edicién revisada y dirigida por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
Dr. Carlos Eduardo Medellin Becerra, impreso y hecho en Colombia por la Imprenta Nacional en julio de
1996, pagina 120, articulo 237.
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4. Pero ademas esa situacion no querida por la Constitucion puede
no solamente alterar el equilibrio juridico del Estado, sino
también es posible que se vean afectados derechos individuales
y por lo tanto se generen perjuicios, que por no tener la
obligacién el ciudadano de soportarlos (Dafio antijuridico) deban
ser resarcidos por el Estado, y la via mas adecuada para la
reclamacion de tales perjuicios es la accion de reparacion directa
consagrada en el articulo 86 del Cddigo Contencioso
Administrativo, y de la cual conoce el Consejo de Estado.
Creemos que desde el punto de vista indemnizatorio es
necesaria la procedibilidad de esta accién frente a las acciones u
omisiones del legislador, y no solamente respecto del actuar de
la rama administrativa, pues el Estado en el que vivimos exige
que todo dafio que sea causado sin tener la obligacion de
soportarlo y sin importar el agente del cual proceda, debe
repararse, y para tal efecto no necesitamos crear un mecanismo
idéneo, por que ya lo tenemos. Pero desde el punto de vista
juridico si somos partidarios de que la Corte Constitucional es el
organo por excelencia encargado de proteger la voluntad
constitucional, y es ahi donde seria conveniente dar aplicacion a
todas esas clases de sentencias que conocemos por doctrina
extranjera, pero que seria importante aplicarlas a nuestro
ordenamiento bajo ciertos parametros, pues permiten que la

Corte Constitucional en un momento dado, ejerza un
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permanentemente un control y subsane las consecuencias
inconstitucionales generadas con ocasion del silencio del
legislador, sin que por el hecho de hacerlo, se atribuya funciones
gue por disposicion de la misma Constitucion le corresponden a

la rama legislativa.
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