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Resumen

El presente trabajo investigativo procura analizar la posibilidad de que mediante el control concreto de
constitucionalidad que ejerce todo juez constitucional de la republica, se entre a declarar la
configuracion de una omision legislativa relativa. Para ello, a través de una metodologia juridica
comparada, en primer lugar, se propone establecer el origen y los antecedentes historicos del fenémeno
de la inconstitucionalidad por omision en el derecho constitucional extranjero. En segundo lugar, se
busca examinar la problemética de la inconstitucionalidad por omision legislativa parcial o relativa,
ademas de indagar sobre las técnicas jurisdiccionales utilizadas por la Corte Constitucional colombiana
para controlar tal tipo de situacién constitucionalmente imperfecta. Finalmente, se estudia el recurso de
amparo como instrumento de fiscalizacion difusa o indirecta de las omisiones legislativas derivadas de
los silencios de la ley.

Palabras clave: Omision legislativa relativa, inconstitucionalidad por omisién, control difuso a los
silencios legislativos, inactividad parlamentaria, situaciones inconstitucionales por omision.
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La inconstitucionalidad por omision legislativa relativa:
¢ Es posible su control mediante la accion de tutela?

Introduccion

Este articulo fue elaborado en el marco de la conmemoracion de los treinta afios de la carta
politica de 1991 y se busca analizar el fendbmeno de la inconstitucionalidad por omision
parcial o relativa en relacion con la linea de investigacion en derechos humanos del programa
de derecho de la Universidad de la Amazonia (Colombia).

Con el tema escogido como propuesta de investigacion, los autores buscan profundizar acerca
de la viabilidad de practicar el control constitucional a la posible configuracién de una
omision legislativa relativa mediante el ejercicio de la accion de tutela.

El tema es de sumo interés, por cuanto la doctrina y la jurisprudencia colombiana, con
ocasion de la Sentencia T-381 de 2018, recientemente debatio en torno a la imposibilidad
juridica de que un juez de tutela entre a declarar la ocurrencia de una omisién legislativa
parcial trasgresora de la Constitucion Politica.

De esta manera, con la elaboracion del presente articulo se pretende examinar la idoneidad
de la accion de tutela para ejercer el control constitucional a las omisiones legislativas
relativas. Para tal tarea, se rememora el origen del control de constitucionalidad a la
inactividad parlamentaria, y se precisa la linea jurisprudencial vigente en la Corte
Constitucional frente a las omisiones legislativas.

Asimismo, se describen las técnicas decisorias o jurisdiccionales mayormente utilizadas por
el Tribunal constitucional para remediar las falencias en las que, por omision, incurre el
organo legislativo, cuando de inconstitucionalidad por omision de la ley se trata. Lo anterior,
anticipando que la Corte Constitucional de tiempo atras ha establecido que el control de
constitucionalidad no puede recaer sobre una quiescencia legislativa absoluta.

Finalmente, es de precisar que el analisis se centra en establecer desde el punto de vista de la
dogmatica constitucional y, particularmente, a partir de las peculiaridades que el legislador
ha dispuesto frente a la accion de tutela, los principales aspectos problematicos que encerraria
la realizacidn del control indirecto de constitucionalidad a los vacios legislativos de una ley.

Es decir, el articulo en Gltimas pretende dar respuesta a los siguientes interrogantes: ¢Es
posible que la inactividad legislativa sea objeto de control constitucional difuso? Asi mismo,
en caso de aceptarse tal competencia atipica de la justicia constitucional ;qué implicaciones
socio-juridicas traeria que mediante la accion de tutela se invoque una inconstitucionalidad
por omision legislativa relativa? Y ¢cual seria el fundamento normativo para delegar a la
justicia constitucional, mediante el conocimiento de las acciones de tutela, el control a los
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silencios parciales del legislador, o lo que es equivalente, el control al defectuoso o
imperfecto proceder legislativo?

En definitiva, el tema es de transcendental importancia, pues como lo afirmaran Fernandez
(2009) y Bazan (2014, como se cito en Riafio 2019), el estudio de los instrumentos procesales
idoneos para el control de la inactividad legislativa es un tema que, por el estado de cosas
actuales, implica la necesidad de inmiscuirse en el analisis de complejas cuestiones como las
de eficacia y aplicabilidad de las clausulas constitucionales.

Ademas, el discurrir sobre una problematica tan novedosa lleva apareado el inevitable roce
con puntos conflictivos, tales como la inoperancia legislativa y, como consecuencia, en caso
de aceptarse la tesis aqui enunciada, la hipotética invasion por parte del juez constitucional
de espacios o esferas de exclusiva discrecionalidad democratica, en donde, como es conocido
por todos, en principio no le es dado a la justicia constitucional entrometerse.

En cualquier caso, es posible concluir que la tematica que aborda el presente articulo es de
aquellas que recibiran un rechazo enérgico por parte de cualquier defensor acérrimo de los
principios de separacion de poderes, democracia representativa, legalidad, reserva y
determinismo de la ley, de los que pregona nuestra actual carta politica.

1. Antecedentes historicos de la inconstitucionalidad por omisién

El fendmeno de la inconstitucionalidad por omision ha sido tratado ampliamente por la
doctrina foranea. En el derecho constitucional comparado es posible encontrar distintas
formas o alternativas normativas y jurisprudenciales que han buscado dar una solucioén a la
problematica de la pasividad o inercia legislativa que resulta trasgresora de bienes
constitucionalmente protegidos.

Sobre esta cuestion, Bazan (2007), ha realizado un importante estudio en donde examina el
fendmeno de las omisiones legislativas en el derecho internacional de los Estados
constitucionales de América Latina y algunos Estados de Europa continental. En él analiza
las férmulas normativas y los emprendimientos jurisprudenciales que han adoptado los
distintos Tribunales y Cortes Constitucionales de algunos Estados que consagran
herramientas para la correccion de la inconstitucionalidad por omision.

Por ejemplo, el autor en glosa expone que, en Estados como la antigua Republica de
Yugoslavia, se consagré en su texto constitucional del 27 de febrero de 1974, la posibilidad de
remediar situaciones de inconstitucionalidad derivadas de un actuar quiescente del legislativo.

De otro lado, paises como Portugal, en su carta politica de 1976, en el articulo 283, consagra
la accidn directa de inconstitucionalidad por omision, mismo acontecer ocurre en la Republica
Federal de Brasil, en donde la Constitucion Politica de 1988 regula expresamente la accion de
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inconstitucionalidad por omision. Recientemente, como lo relata Bulnes (2006), en la Carta
Politica Fundamental de 1999 de Venezuela, se establecié también dicho mecanismo.

Los anteriores son ejemplos de Estados constitucionales en donde fue el propio constituyente
quien se preocupd por instituir mecanismos para remediar las situaciones de
inconstitucionalidad originadas por un actuar omisivo del poder legislativo. No obstante, los
mayores desarrollos tedricos-dogmaticos del fendmeno de la inconstitucionalidad por
omision se han forjado en el campo de la jurisprudencia constitucional comparada.

Es aqui en donde la doctrina tanto internacional como nacional concuerda en atribuir el
reconocimiento de las omisiones inconstitucionales a la jurisprudencia expedida por el
Tribunal constitucional aleméan. Pues en efecto, fue Wessel antiguo juez constitucional, quien
elabor6 la ya ampliamente conocida distincion entre omisiones legislativas absolutas o
totales, y omisiones legislativas relativas o parciales. En esta cuestion, Villota (2012), ha
sefialado que el concepto de omisién legislativa data del afio 1952. En igual sentido se ha
expresado Garzon (2014), quien ha destacado que fue el jurista Wessel quien introdujo el
tema de la inconstitucionalidad por omision en dos modalidades distintas.

La primera de ellas es absoluta 0 material y se presenta cuanto hay ausencia total de norma
infraconstitucional que desarrolle una orden emanada por el constituyente en una disposicion
constitucional. Frente a las omisiones legislativas absolutas, Mufioz (2017), ha sefialado que
tal anomalia se caracteriza por la ausencia total de norma juridica que, en un orden normal
de las cosas, debia haber sido expedida por el legislador ordinario por disposicion o encargo
en la Constitucion Politica.

La segunda modalidad es la omision relativa o formal, que se presenta cuando el legislador
cumple el compromiso encomendado en la carta fundamental, pero lo hace de manera
incompleta, deficiente o defectuosa, y producto de esa irregularidad se trasgreden bienes
juridicos constitucionalmente protegidos. Sobre estas Bazan (como se citd en Gonzélez et
al., 2015), ha definido que tal fendmeno se configura cuando el legislador expide la norma
juridica necesaria para obedecer el mandato constitucional, pero tal desarrollo resulta
imperfecto o defectuoso, al dejar por fuera supuestos de hecho analogos o equiparables al
regulado en la disposicidn cuestionada.

Lo anterior quiere decir que en las omisiones legislativas parciales o relativas, el legislador
cumple el mandato constitucional —que se acusa como incumplido por inaccion
normativa—, efectivizando el precepto constitucional con un desarrollo legislativo posterior,
pero tal obedecimiento se hace de manera incompleta.

Ello ocurre, principalmente, por cuanto al expedir la ley, el legislativo solo favorece a ciertos
grupos sociales y olvida a otros, 0 pacta ventajas a unos que no dispensa a favor de otros
(Bazan, como se citdé en Gonzélez et al., 2015). En este Ultimo evento, se trasgrede el
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principio de igualdad, al dispensarse un trato inequitativo legislativamente a favor de un
grupo no incluido en la norma.

No obstante, en el plano nacional, como lo afirman Restrepo y Vergara (2020), la Corte
Constitucional colombiana ha ampliado el margen de fiscalizacion frente a las omisiones
legislativas parciales, no reduciéndose exclusivamente a escenarios de posibles
vulneraciones del principio de igualdad, sino trasladando el control a cualquier otro evento
en donde se transgreda una norma constitucional que establezca un beneficio
constitucionalmente protegido.

En dltimas, la competencia de la Corte Constitucional no se restringe a escenarios en donde
se vulnera el principio de igualdad, sino que también se hace extensivo a cualquier otro
desarrollo legislativo que pueda ser calificado de incompleto.

En cualquier caso, es preciso sefialar que, como lo afirma Arenas (2014), la Corte
Constitucional de tiempo atras ha definido que carece de competencia para conocer de acciones
publicas de inconstitucionalidad que se promuevan en contra de omisiones legislativas
absolutas. Este precedente jurisprudencial fue sentado en la Sentencia C-543 de 1996.

En esta cuestion, el Tribunal tiene establecido que al no existir una norma que pueda ser
comparable con la Constitucion, el control de constitucionalidad que esta ejerce careceria de
objeto, y de esta forma no seria posible establecer un pardmetro de comparacion entre, por
un lado, los postulados constitucionales presuntamente desconocidos y, por otro lado, la
omision legislativa absoluta alegada. En definitiva, para la Corte Constitucional colombiana
no es posible evaluar la constitucionalidad de un actuar que nunca ha existido. Es decir, al
no haber acto comparable con las normas superiores, no hay acto normativo que pueda ser
objeto de control constitucional.

Igualmente la jurisprudencia nacional ha manifestado que, si bien la accién publica de
inconstitucionalidad permite efectuar un examen mas o menos extenso de la labor
legisferante, que es llevada a cabo por el 6rgano legislativo, no por esa potisima razon le sea
dado al juez constitucional pronunciarse sobre la ausencia total de normatividad, pues en este
evento, al no existir ningin texto comparable con la carta politica, por sustraccion de materia,
la justicia constitucional careceria de competencia.

Es por lo anterior que, como lo afirma Villota (2012), la identificacion de férmulas normativas
—constitucionales y legales— o la creacion de herramientas jurisdiccionales para remediar las
situaciones de inconstitucionalidad derivadas de un actuar omisivo, ha permitido que en las
diferentes latitudes del mundo haya tenido lugar distintos fenémenos juridicos especiales.

El primero de ellos fue el desarrollo tedrico que desde la doctrina italiana y alemana se fue
gestando alrededor de la figura de la inconstitucionalidad por omisién. Asi mismo, la
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experiencia comparada muestra que algunos ordenamientos juridicos han normativizado
acciones de inconstitucionalidad o instrumentos judiciales para controlar la quiescencia
legislativa transgresora de garantias constitucionales.

Sin embargo, en el caso colombiano aun sigue siendo deficiente el tratamiento juridico que
se la ha dado al fendbmeno de la inconstitucionalidad por omision. En primer lugar, porque la
Constitucidén no consagro una accién de inconstitucionalidad directa contra las omisiones
legislativas, sino que Unicamente frente al actuar activo del legislativo. Y, en segundo lugar,
porque recientemente la jurisprudencia constitucional, en la Sentencia T-381 de 2018, ha
establecido el precedente jurisprudencial que niega la procedencia del recurso de amparo
como herramienta judicial para controlar las situaciones de inconstitucionalidad originadas
de un actuar omisivo parcial o relativo.

Tal improcedencia ha estado fincada sobre el argumento segln el cual la accion de tutela es
un recurso subsidiario y, por tal razon, el ciudadano para enjuiciar la constitucionalidad de
una norma por omision, primero debe agotar los mecanismos ordinarios a su alcance, o en
tal caso, probar la configuracion de un posible perjuicio irremediable que la torne procedente.

2. La problematica de la inconstitucionalidad por omision y las técnicas jurisdiccionales
de control

Es bien sabido en la doctrina constitucional comparada que las normas constitucionales son
de distinta indole, las hay de aquellas que gozan de una eficacia directa y; por lo tanto, de
aplicacion obligatoria por parte de los jueces ordinarios. Y otras que, por su parte, necesitan
de un desarrollo legislativo ulterior para que puedan gozar de una eficacia plena.

En cuanto a las segundas, esto es, normas de eficacia indirecta o diferida, Gonzélez et al.
(2015), sostienen que son aquellas normas juridicas que requieren de un posterior detalle para
ser aplicadas por todos los sujetos del ordenamiento juridico, tales como jueces,
administradores publicos y particulares.

Pues bien, sobre esta cuestion Rivas (2009), ha sefialado que, para evitar un defectuoso
funcionamiento del sistema democrético, resulta de vital importancia la labor de determinar
qué normas constitucionales contienen verdaderos encargos al legislador o reales exigencias
constitucionales de accion. Ello es asi porque de tiempo atras ha existido una tensién entre
democracia y justicia constitucional, a tal punto que a la facultad jurisdiccional que realizan
los jueces constitucionales se le suele denominar como el poder contramayoritario de los
Tribunales constitucionales.

Requejo (2008), ha sefialado que para la doctrina espafiola el problema de las omisiones
legislativas es caracteristicamente una variante de la problematica méas general de las relaciones
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entre legislador y Tribunales constitucionales, de las que con tanto esmero se ha ocupado la
doctrina comparada de estudiar, a fin de demarcar los limites de la jurisdiccidn constitucional.

De todos modos, como lo sugieren Restrepo y Vergara (2020), el fendbmeno de la
inconstitucionalidad por omision demanda de manera ineludible la existencia de un deber
constitucional de legislar que conlleve a que, frente a la inactividad legislativa, tal actuacion
resulte juridicamente incompatible con las exigencias constitucionales.

Sin embargo, en este estado de las cosas conviene sefialar que el control de constitucionalidad
sobre las omisiones legislativas inconstitucionales no recae en la omision propiamente dicha,
sino que, muy por el contrario, tal comprobacion se concentra en determinar los efectos o
consecuencias normativas contrarias a la carta politica que acarrea tal actuar omisivo por
parte del legislativo (Fernandez, 2009, como se citd en Restrepo y Vergara, 2020).

En la misma direccion camina Villaverde (2015), quien ha expresado que el objeto del control
de las omisiones no es el legislador, sino su inactividad. Es decir, la facultad de controlar las
omisiones legislativas no esta instituida para castigar la quiescencia legislativa propiamente
dicha, sino que tal actividad lo que busca es depurar el ordenamiento de normas contrarias a
la carta politica.

Igualmente, tal conclusion ha sido puesta de presente por Baez (2002), quien ha sefialado que
la omisidn legislativa deviene inconstitucional unicamente cuando el 6rgano legislativo con
su silencio altera el contenido normativo de la carta fundamental, de lo que se sigue que solo
son demandables ante la justicia constitucional aquellas omisiones que trasciendan de un
mero “no actuar”, es decir que resulta indispensable que dicho actuar omisivo cree una
situacion juridica contraria a la carta politica.

En esta cuestion, ha sido la propia Corte Constitucional colombiana la que mediante la
Sentencia C-1064 de 2001, ha mencionado que el deber constitucional de legislar tiene que
ser especifico y no genérico, determinado y no indeterminado, expreso y no abstracto como
los principios constitucionales.

En consecuencia, la omisidn legislativa no puede derivar del incumplimiento del deber general
de legislar que recae sobre el Congreso de la Republica, por cuanto, de ser asi, la Corte entraria
a realizar un juicio de conveniencia u oportunidad de la medida legislativa faltante y no de
juridicidad, como en estricto rigor lo exige el principio de separacion de poderes.

De cualquier forma, como lo afirma Fernandez (2009), la complejidad de la figura de la
inconstitucionalidad por omision ha llevado a que los Tribunales, Cortes y Salas
Constitucionales de distintas jurisdicciones creen a la par de los mecanismos de fiscalizacion
difusa y concentrada de las omisiones legislativas inconstitucionales, unas técnicas decisorias
con el fin de no intervenir de manera excesiva en las funciones del legislativo.
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A tales remedios jurisdiccionales ha tenido que acudir la justicia constitucional para legitimar
la intervencion del juez en esferas funcionales propias del legislativo. No obstante, la
conveniencia de tales técnicas ha permitido superar, al menos desde el plano tedrico, las
multiples objeciones que se promueven en contra del control de constitucionalidad de las
omisiones inconstitucionales.

Es por ello que sobre esta cuestion Gonzalez et al. (2015), sefialan que, en estos casos, la
funcién del Tribunal constitucional no consiste en castigar la labor del legislador que deja de
efectivizar un mandato constitucional especifico, sino que tal actividad lo que propende es
dotar de eficacia plena a un precepto constitucional que carece de ella.

No obstante, las mayores polémicas suscitadas alrededor de la inconstitucionalidad por
omisién han girado en torno a cuéles deben ser las respuestas juridicas que tal inactividad
merece. En este punto, la jurisprudencia nacional ha estado dubitativa, pues, aunque, de un
lado reconoce la posibilidad de que el juez constitucional conozca de la inconstitucionalidad
por omision por via del control abstracto de constitucionalidad, de otro lado, ha negado que
la accion de tutela sirva para controlar la quiescencia legislativa parcial.

En cualquier caso, como lo exponen Rivas (2009) y Ahumada (1991), la problematica de la
inconstitucionalidad por omision transita sobre la linea delgada de cual debe ser el camino a
seguir por parte del intérprete constitucional, con relacion a los mecanismos de control de las
omisiones inconstitucionales. En particular, la pregunta a formular en esta cuestion seria: ¢A
través de qué vias judiciales puede el Tribunal constitucional llegar a conocer de la
impugnacion de una omisién legislativa?

La respuesta a tal interrogante, al menos hasta el momento, parece ser aquella que indica que
la Unica via jurisdiccional idonea es a través del ejercicio de la accion publica de
inconstitucionalidad, como de manera pacifica y reiterada lo tiene establecido la
jurisprudencia constitucional.

No obstante, tal mecanismo resulta insuficiente a la luz de las normas constitucionales, por
cuanto la complejidad del fenémeno de la inconstitucionalidad por omisién exige que tal
anomalia pueda ser remediada mediante el ejercicio de la accion de tutela, con el objeto de
conjurar el fraude constitucional, evitar la mutacién constitucional y, por supuesto, impedir
la mengua del caracter normativo de las clausulas constitucionales.

Pero, particularmente, porque como lo sefiala Parra (2005), a través de tal via procesal el
afectado por una omision inconstitucional logra un acceso efectivo a la justicia
constitucional, con el propdsito de que se protejan sus derechos y no para suplantar al
legislativo y sus funciones propias, y también para dar solucién a un caso concreto partiendo
de un actuar conforme a la carta politica.
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De cualquier manera, la doctrina nacional e internacional es clara en sefialar que los distintos
Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales del mundo han implementado distintas técnicas
jurisdiccionales a fin de limitar la libertad del legislador; respetar el principio de separacion
de poderes y a su vez, poder corregir el problema de las omisiones inconstitucionales, sin que
tal actividad pueda conllevar la instauracion del temido gobierno de los jueces (Fernandez,
2009, como se citd en Mufioz, 2017).

A tal compendio de instrumentos procesales se les agrupa y designa de distintas formas; no
obstante, en sintesis, los mecanismos que se usan hoy en dia para enfrentar o sortear las
objeciones democréticas a los silencios de la ley y a los silencios del legislador son los
siguientes:

a) Sentencias apelativas: son aquellas mediante las cuales, constatada la
inconstitucionalidad de una norma por omision legislativa relativa, el juez constitucional
exhorta o hace un llamado al legislativo para que este entre a regular un supuesto de hecho
en especifico. También son conocidas como recomendaciones o consejos al legislador, en
estas decisiones la advertencia dirigida al legislador condiciona su parte resolutiva, lo que
no obsta para que tal llamado se realice a modo de obiter dicta.

b) Sentencias con inexequibilidad diferida: en estas sentencias el juez constitucional
constata la inconstitucionalidad de una norma por omision; no obstante, aplaza la
declaratoria de inexequibilidad hasta tanto el legislador expida la reglamentacion
correspondiente.

¢) Sentencias manipulativas: en esta clase de decisiones de la justicia constitucional, se
deben distinguir dos especies: sentencias sustitutivas y sentencias aditivas.

—  Sentencias sustitutivas: son aquellos pronunciamientos en donde el legislador prevé
algo distinto a lo ordenado por la carta politica. En las sentencias sustitutivas, el
Tribunal constitucional declara la inconstitucionalidad de una parte de la ley, pero no
la expulsa del sistema juridico, sino que la remplaza con una “regla de derecho” que
considere acorde con la Constitucion.

— Sentencias aditivas: son aquellos fallos en donde el juez constitucional considera que
la inconstitucionalidad de una disposicion deriva de un alcance normativo insuficiente
o limitado, razén por la cual, para remediar su inconstitucionalidad, adiciona el
contenido normativo que el Tribunal constitucional considera fue omitido. En
sintesis, en estas sentencias el juez constitucional determina cual debe ser la
interpretacion correcta de una proposicion normativa.

En ultimas, la tarea de agrupar las distintas técnicas decisorias utilizadas por la justicia
constitucional para remediar las situaciones de inconstitucionalidad por omision legislativa,
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no es una labor que resulte facil, pues parece claro que tal tipologia de técnicas depende més
de las caracteristicas de cada sistema constitucional, asi como del avance doctrinal que se
haya dado en la materia.

En pocas palabras, la enorme heterogeneidad de metodologias decisorias y la propia
diversidad de los sistemas de justicia constitucional, hace que, como lo afirma Fernandez
(2009), sea dificultosa la realizacion del esbozo de una dogmaética con pretensiones de
generalidad. En cierto modo, como lo afirma el autor en glosa, la busqueda de técnicas
decisorias con las cuales hacerle frente al fenémeno de las omisiones legislativas es uno de
los grandes retos del constitucionalismo contemporaneo.

3. El recurso de amparo como mecanismo de fiscalizacion difusa de las omisiones
legislativas relativas

En los apartados anteriores del trabajo se expuso cudl ha sido el tratamiento doctrinal y
jurisprudencial que se la ha dado al fenémeno de la inconstitucionalidad por omision.
Particularmente, se descubrié que en otras legislaciones de América Latina y Europa
occidental se tiene consagrado un mecanismo de fiscalizacion directa a las omisiones
legislativas. Y se analizaron someramente los inconvenientes democraticos que encierra la
posibilidad de que la justicia constitucional se ocupe de las omisiones inconstitucionales.

Asi las cosas, corresponde en este momento analizar la conveniencia de que el control de
constitucionalidad a las omisiones legislativas relativas se amplié al campo de la fiscalizacion
indirecta o difusa.

Para ello, es preciso recordar que, de acuerdo con la carta politica de 1991, el constituyente
originario adopté un modelo de control de constitucionalidad mixto. Es decir, por un lado, se
tiene a un Tribunal constitucional encargado de ejercer el control abstracto de las leyes; y por
el otro, segun lo regulado en el articulo cuarto constitucional, cualquier juez de la republica
puede declarar la inconstitucionalidad de una norma ordinaria cuando la encuentre
incompatible con la carta politica.

En este evento, contrario a lo que sucede en el control abstracto de constitucionalidad, los
efectos de la sentencia son inter partes. Del mismo modo, de acuerdo a lo normado en el
articulo 86 constitucional y segun lo dispuesto en el Decreto Ley 2591 de 1991, todo juez de
la replblica es juez constitucional cuando esta conociendo de una accion de tutela.

Pues bien, de acuerdo a la ratio decidendi trazada en la Sentencia T-381 de 2018, la Corte
Constitucional sent6 el precedente jurisprudencial en el que declard improcedente el juicio
de amparo cuando el acto reclamado consista en una omision del legislador. Por asi decir,
para la Corte no es idonea la accion de tutela para remediar las situaciones de
inconstitucionalidad por omision.
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La improcedencia radica en que la accion de tutela, segin la misma Corte, es un mecanismo
jurisdiccional subsidiario de los recursos ordinarios; por tal motivo, para enjuiciar la
inconstitucionalidad de una norma ordinaria se debe acudir a la accion puablica de
inconstitucionalidad.

No obstante, esa tesis jurisprudencial crea aparentemente una barrera legal para combatir via
recurso de amparo la inconstitucionalidad por omision del legislador. Y es aparente por cuanto
es una tesis franqueable desde varios puntos de vista. En primer lugar, porque ni la propia
accion publica de inconstitucionalidad parece un instrumento mas o menos idoneo para
combatir la inconstitucionalidad por omisién, atendiendo al silencio que guardd el
constituyente al respecto, al no consagrar la accion directa de inconstitucionalidad por omision.

En segundo lugar, porque como a bien lo afirma Fernandez (2009), ha sido la estrecha
conexion entre omision legislativa y vulneracion de derechos fundamentales la que ha
explicado que en paises como Espafia y Alemania —precursores del estudio del fendbmeno
de la omisién inconstitucional— se haya permitido que el recurso de amparo sea un
instrumento de fiscalizacion habitual utilizado por la justicia constitucional, cuando de
inconstitucionalidad por omision se trata.

Lo anterior es facilmente comprensible si se analiza que la omision legislativa también puede
derivar de la existencia de un texto legislativo que, por su incompletitud o defectuosidad,
genera un trato diferenciador vulnerador del principio de igualdad o la carencia de un
elemento o ingrediente que haga que el texto normativo demandado se adecue al derecho
fundamental del debido proceso.

Por lo expuesto, no es extrafio pensar que la inconstitucionalidad por omision pueda ser
reparada a través del control difuso, maxime si se piensa que tal control in casu de la
constitucionalidad de las omisiones legislativas puede llevar a que el ciudadano del comun
pueda lograr la efectiva proteccion de sus derechos fundamentales.

En definitiva, la accion pablica de inconstitucionalidad es un mecanismo que a la luz de la
complejidad del fenémeno estudiado resulta insuficiente para combatir la omision legislativa.
Ello atendiendo a que tal omisién puede estar ligada a la vulneracién de un derecho
fundamental en un caso en particular, evento en el cual, por la naturaleza del proceso, el juez
constitucional no podria expedir érdenes encaminadas a restablecer los derechos afectados.

Por ultimo, como lo expone Bidart Campos (1997, como se cit6 en Valle, 2010, p. 149), hay
que tener en cuenta que “la labor de interpretacion constitucional no se reduce a desentrafiar
el significado de normas opuestas al texto constitucional y a eliminarlas, sino que se extiende
a llenar los vacios que por omision dejan a la Constitucion congelada”.
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Conclusiones

Con todo lo expuesto se concluye que la inconstitucionalidad por omision requiere que se
amplien los cauces legales para remediar tal tipo de situacion constitucionalmente imperfecta.
Desde luego, la omision legislativa es una anomalia que requiere de intervencion por parte del
juez constitucional desde los frentes posibles, para que de esta forma el administrado no se vea
perjudicado por el fraude legislativo trasgresor de garantias constitucionales.

Si bien el mencionado tipo de control constitucional es uno de los mas polémicos a nivel
doctrinal, por cuanto implica una ruptura frontal de los deberes del legislador y de los
principios dogmaticos que cimientan el llamado Estado liberal (Valle, 2010), no por ello se
debe olvidar que tal institucion busca que la carta politica no se vea reducida a un conjunto
de promesas fallidas.

Asimismo, la problematica de la inconstitucionalidad por omision se agudiza si se observa
que, en la mayoria de los casos, por no decir que en todos, involucra la afectacion de derechos
fundamentales, caso en el cual resultaria apremiante el ejercicio de la accién de tutela como
modo de fiscalizacion difusa de la inconstitucionalidad por omision. Evento en el cual tal
posibilidad repercutiria favorablemente en el colectivo social.

De otro lado, a fin de legitimar el control de la inconstitucionalidad por omisién, no es posible
olvidar que “la constitucion se vulnera no solamente cuando se hace lo que ella prohibe hacer,
sino también cuando se deja de hacer lo que ella manda que se haga” (Bazan, 1997, como se
cit6 en Builes, 2020, p. 8). Por tanto, si la inconstitucionalidad de una omisién deriva en una
afectacion a un derecho fundamental, nada obsta para que el juez constitucional haga uso de
las técnicas decisorias y ordene las reparaciones a las que haya lugar mediante el control difuso.

Es verdad, desde luego, que la instauracion de la inconstitucionalidad por omision tiene una
incidencia directa en la construccion del Estado social (Fernandez, 1998), y ello es asi, por
cuanto permite el fortalecimiento de la funcion transformadora de la Constitucion y la
efectiva realizacion del proyecto constitucional.

No se debe olvidar que el reconocimiento del control de constitucionalidad a las omisiones
legislativas no busca, al menos esa no es su finalidad intrinseca, deslegitimar la labor que
Ilevan a cabo los parlamentos o asambleas legislativas en un Estado constitucional, sino que
tal funcidn estd encaminada, principalmente, a enriquecer el propio debate democrético, al
convertirse la via judicial en una herramienta que sirve de critica contra las promesas
incumplidas en la Constitucion.
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