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La inconstitucionalidad por omisión 
Necesidad de reconocimiento de la figura en Colombia 

como factor garantista de los derechos humanos

Luis Bernardo Díaz Gamboa*

RESUMEN

Dieciocho años después de expedida la Carta Política en Colombia, se ha producido 
una inacción lesiva de su espíritu y su letra por parte del poder Legislativo, dado  
que a la fecha no se han desarrollado varios de los artículos constitucionales, como 
la Ley de Ordenamiento Territorial, el Estatuto del Trabajo, la participación de los 
trabajadores en las utilidades empresariales, etc., con el grave deterioro de la cre­
dibilidad institucional que ello conlleva. La democracia es un proceso que precisa 
su permanente y sostenido perfeccionamiento. No basta la expedición de una Carta 
política, hay que desarrollarla y enriquecerla. El autor propone incorporar el insti­
tuto de la inconstitucionalidad por omisión para evitar el “fraude del legislativo” y 
como factor garantista de los derechos humanos. 
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Introducción

La Asamblea Nacional Constituyente colombiana 
no aprobó la figura de la inconstitucionalidad por 
omisión, aunque sí dio vía libre a otras acciones 
de gran importancia como la tutela, la acción de 
cumplimiento, las acciones populares y de grupo, 
entre otras, que buscan garantizar la Carta de 
Derechos inserta en la Constitución Política. La 
norma constitucional supone el nacimiento de una 
obligación de desarrollo ulterior. 

Dieciocho años después de expedida la Carta 
Política, se ha producido una inacción lesiva del 
espíritu y la letra de la misma por parte del poder 
Legislativo dado que en la fecha no han desarrolla­
do varios de los artículos constitucionales, como 
la Ley de Ordenamiento Territorial, el Estatuto 
del Trabajo, el derecho de huelga, entre otros, con 
el grave deterioro de la credibilidad institucional 
que ello conlleva. La democracia es un proceso 
que precisa su permanente y sostenido perfeccio­
namiento. No basta la expedición de una Carta 
Política, si ésta no se desarrolla y enriquece. 

La efectividad, el funcionamiento, la aplicabilidad 
y la vigencia sociológica son factores fundamen­
tales para la eficacia, validez o vinculatoriedad 
de la Constitución. Hoy las constituciones in­
tentan cumplir con funciones de promoción y 

redistribución de bienestar social y económico. 
Se pretende con ello constituirlas en un motor 
transformador de la sociedad. Cualquier inacción, 
inercia o quiescencia perturba esta función vital 
que alimenta la propia democracia. Por ello se 
habla del “fraude” del Legislativo cuando dilata 
sine die la reglamentación de un artículo de la Ley 
de Leyes. Se requiere entonces una respuesta de 
índole constitucional efectiva que supere la crisis 
del poder Legislativo en la materia, que lo dispon­
ga a actuar en forma ágil en su propia función.

Se debe buscar que la voluntad del Constituyente 
tenga plena realización, no que se desnaturalice. 
La materialización constitucional tiene su nega­
ción en la desvalorización inercial de la Carta. 
Puede existir una violación por omisión en el 
desarrollo de los tratados internacionales de 
Derechos Humanos debidamente suscritos y ra­
tificados por un Estado, pudiendo comprometer 
el bloque de constitucionalidad.

Como ha dicho Jellineck: “el Derecho se carac­
teriza por su eficacia”. La actitud de “rémoras 
parlamentarias” no favorece este apotegma. Como 
dice Ihering: “Sólo merece la libertad y la vida el 
que cada día sabe conquistarlas”.1 

La figura de la inconstitucionalidad por omisión 
podría ser la espada que, empuñada por la Corte 

“A todo principio de Derecho acompaña la seguridad 
de que el Estado se obliga a sí mismo a cumplirlo, lo cual 

es una garantía para los sometidos al Derecho”. 

Jellinek 

1.	 Ihering, Rudolf  von. La lucha por el Derecho. Madrid: Civitas, 1985, p. 136.  
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Constitucional, o por la opinión pública, obligase 
al desarrollo de aquello que resta por hacer. De 
esta manera, tal vez se lograran positivas con­
secuencias, sin duda un tanto imprevisibles, que 
irían desde la realización del proyecto constitu­
cional hasta la participación en la búsqueda de 
soluciones a la crisis del Estado social, crisis que 
también fomenta la del Estado democrático y la 
del Estado de derecho. Ante tal planteamiento es 
posible esgrimir importantes argumentos en su 
contra, como lo veremos posteriormente. Entre 
ellos brilla con luz propia la libertad de configu­
ración del Legislador. También juega su papel la 
posible atribución al Alto Tribunal de una faceta 
o función más, que frisaría con la de “legislador 
positivo”, aunque sin entrar en ella, la cual se 
vendría a añadir a las que ya posee, entre las que 
destaca la de “legislador negativo” o monopoli­
zador de la declaración de inconstitucionalidad 
de las leyes, exponente máximo de la función de 
control que realiza. 

Loewenstein se expresa así al referirse a la inapli­
cación de la Constitución: 

“Una disposición constitucional se puede presentar 
desde el primer momento como irrealizable. Sin 
embargo, en la mayor parte de los casos, las razo­
nes de esta inobservancia son de tipo puramente 
político: el convencimiento del gobierno, actual­
mente dominador del poder, de que la aplicación 
de dicha disposición iría contra sus intereses espe­
cíficos; la aversión de la constelación de partidos 
que controlan la asamblea legislativa contra la 
disposición en cuestión; la presión social y econó­
mica de determinados grupos de interés contra su 
realización; factores de política exterior.”2 

La Constitución, entonces, no puede concebirse 
como un mero conjunto de principios políticos. 
La idea de inconstitucionalidad por omisión en el 
contexto de un concepto normativo de Constitu­
ción ya no se traduce en un mecanismo que trata 
de asegurar el carácter vinculante a los preceptos 
del Texto Fundamental ni en un instrumento 
que busca sujetar a ulteriores mayorías políticas, 
sino que camina en torno a la consecución de una 
efectividad total de los preceptos constitucionales, 
que ya son de por sí vinculantes. Este aspecto se 
liga ínsitamente a la garantía de la supremacía 
de la Constitución, la defensa de los derechos 
y libertades fundamentales, la idea de control y 
equilibrio de los poderes y la integración con base 
en valores, razones que hablan por sí mismas para 
defender la legitimidad de un órgano de justicia 
constitucional. 

Para Bidart Campos, 
“nos empeñamos en sugerir que los valores y 
los principios constitucionales no solamente 
deben operar cuando una norma o un acto infra­
constitucionales los lesionan, sino también –en 
sentido positivo– cuando no les dan desenvolvi­
miento, aspecto este que se equipara a la omisión 
constitucional. La Constitución se vulnera no 
solamente cuando se hace lo que ella prohíbe hacer, 
sino también cuando se deja de hacer lo que ella 
manda que se haga. No hay zona alguna de reserva 
que el ejecutivo, el Congreso o la administración 
puedan invocar para eximirse de hacer lo que la 
Constitución manda que hagan.”3 

La ineficacia constitucional se erige como dis­
valor. Una situación de ineficacia predicada de un 

2.	 Loewenstein, Karl. Teoría de la Constitución. Barcelona: Ariel, 2ª. Ed., 1986, págs. 223 y 224. 

3.	 Bidart Campos, Germán. Algunas reflexiones sobre las omisiones constitucionales. En: Inconstitucionalidad por omisión. Víctor Bazán, 
coordinador. Bogotá: Temis, 1997, pp. 2-3. 
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precepto constitucional es algo censurable desde 
los más variados ángulos de análisis. Desde la 
técnica del Derecho constitucional la ineficacia 
supone un quebrantamiento, en última instancia, 
de la cualidad de norma jurídica de los preceptos 
constitucionales de que se trate, dado el sinsen­
tido en el que recae, con el paso del tiempo, un 
precepto válidamente establecido pero alejado, a 
causa del rasgo de ineficacia que presenta, de la 
regulación de la realidad para la que fue creado. 
Al mismo tiempo, el “fraude” al proyecto constitu­
cional y a la vinculatoriedad de la obra del poder 
constituyente se hace también patente. 

Una sencilla definición de la inconstituciona­
lidad por omisión es la falta de desarrollo por 
parte del poder Legislativo, durante un tiempo 
excesivamente largo, de aquellas normas consti­
tucionales de obligatorio y concreto desarrollo, 
de forma tal que se impide su eficaz aplicación. 
Omisión significa no hacer aquello a lo que se 
estaba constitucionalmente obligado. No basta 
en sí el deber general de legislar para tipificar 
la omisión inconstitucional, sino que debe estar 
vinculado con una exigencia constitucional de 
acción.

Constitución como norma

Con la figura de la inconstitucionalidad por 
omisión se trata de hacerle frente a las llamadas 
rémoras parlamentarias, por cuanto existe un de­
recho ciudadano a la legislación pronta, oportuna 
y conveniente. Es exigible, pues, la necesidad de 
actuación de los poderes constituidos. 

Según lo dicho por Loewenstein al referirse a la 
inaplicación de la Constitución, surge la necesidad 
de crear un instrumento procesal de salvaguardia 
del derecho a la legislación oportuna. La Cons­
titución no es un simple conjunto de principios 
políticos. La idea de inconstitucionalidad por 
omisión surge dentro del concepto de un contexto 
normativo de Constitución –como brillantemente 
nos lo presenta García de Enterría4– que gira en 
torno a la consecución de una efectividad total 
de los preceptos constitucionales, que ya son per 
se vinculantes; no podría entonces estar sujeto a 

Una sencilla definición 
de la inconstitucionalidad 
por omisión es la 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 se impide su eficaz 
aplicación.

4. La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional. 

las variaciones y 
veleidades de las 
mayorías políti­
cas coyunturales, 
salvo en el caso 
de una reforma 
constitucional que 
altere el sistema 
de fuentes y la 
parte dogmática y 
orgánica. 

Son diferentes los 
preceptos consti­
tucionales afecta­
dos con la omisión 
constitucional y así mismo serán los grados de 
interés. Podemos hacer una distinción, a guisa 
de ejemplo. La afectación al omitir el desarrollo 
de un relevante derecho fundamental, cuando 
tal desarrollo es necesario para su efectividad, 
es decir, cuando requiere interpositio legislatoris, 
puede tener una importancia que supere con cre­
ces, por ejemplo, el no desenvolvimiento de un 
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órgano previsto en la Norma Normarum pero de 
efectividad escasa e interés relativo. 

En la Carta colombiana del 91, veintitrés artículos 
son de aplicación inmediata –como lo refiere el art. 
85–, ello aunado a las interpretaciones de la Corte 
Constitucional amparando los derechos funda­
mentales, ha permitido un grado de desarrollo 
importante, que pretendió ser desconocido por el 
proyecto de Reforma a la Justicia presentado por 
un ministro del Interior y de Justicia y que restrin­
gía la acción de tutela, en forma lesiva, contra los 
derechos económicos, sociales y culturales y las 
propias sentencias, en un Estado que ni siquiera 
puede pagar cumplidamente las prestaciones de 
los defensores públicos, como quiera que hace un 
tiempo tuvo el defensor del pueblo que ir a men­
digar a Palacio para que le apropiaran las partidas 
necesarias para poder cumplir las obligaciones 
legales a favor de la asistencia jurídica en más de 
70.000 expedientes como garantes de la defensa 
técnica. La legitimidad de la Corte Constitucional 
parte de reconocer la garantía de la supremacía 
de la Constitución, la defensa de los derechos y 
libertades fundamentales, la idea de control y 
equilibrio de los poderes y la integración con base 
en las razones axiológicas imperativas.

La Constitución como norma se traduce en la 
pretensión de validez de las normas materiales de 
la Constitución, que a todos los poderes vinculan 
y a cuyo logro último debe orientarse la actuación 
de todos los poderes públicos. Ya no puede hablar­
se del viejo dogma de la soberanía absoluta del 
Parlamento, sino de la soberanía popular basada 
en la soberanía constitucional. 

La Carta Magna es una verdadera norma jurídica 
y no una promulgación de principios románticos, 

por lo cual tiene fuerza vinculante bilateral, y 
obliga a los poderes públicos tanto como a los 
ciudadanos. 

Constitución dirigente

La Constitución es vinculante o –en términos 
de Gomes Canotilho– Constitución dirigente. 
Con ella se alude a un programa de actuación 
futura que tiene que ser llevado a cabo por 
los poderes constituidos y así llegar a una 
sociedad más avanzada bajo la inspiración del 
principio de igualdad material. El Derecho 
constitucional es un derecho no dispositivo, no 
es discrecional, sino que impulsa sus actuacio­
nes por sendas prefijadas. El constituyente ha 
diseñado una estructura que debe respetarse. 
La inconstitucionalidad por omisión aparece en 
ese esquema como un poderoso instrumento, al 
menos en el campo político, para el desarrollo 
de los planes preconcebidos y con objetivos 
establecidos. 

Los preceptos de la Carta Magna no son meros 
enunciados programáticos que “invitan” a los 
poderes públicos a una actuación determinada 
sin imponérsela. Por el contrario, los preceptos 
del Texto Fundamental son verdaderas normas 
jurídicas, aunque no todas de igual significación 
y trascendencia, que imponen comportamientos 
y modos de actuar de forma imperativa y no 
sujetos al arbitrio de la voluntad de los poderes 
constituidos, salvo que expresamente así lo pre­
vea la misma disposición constitucional. Ello es 
especialmente palpable en aquellas normas que se 
traducen en obligaciones que sujetan a esos órga­
nos de poder. No en vano, “todas las normas ya 
sea inmediata o mediatamente son la expresión de 
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un mandato imperativo”5. Los valores constitucio­
nales se erigen como guía para la interpretación 
judicial y para el legislador. 

Un problema atinente a los tratados y relativo a 
los derechos fundamentales, es el no cumplimien­
to de las obligaciones de desarrollo que impone la 
normativa internacional de los derechos humanos, 
y que en Colombia involucra el denominado blo­
que de constitucionalidad de claro arraigo francés. 
Es el caso de las exigencias procesales que recoge 
el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales (pidesc). 

El art. 3.2 de la Constitución italiana establece 
que: 

“es misión de la República remover los obstáculos 
de orden económico y social que limitando de 
hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, 
impiden el pleno desenvolvimiento de la perso­
nalidad humana y la efectiva participación de 
todos los trabajadores en la organización política 
y social del país”. 

El art. 9.2 de la Carta española sigue tal enun­
ciado, y en el art. 13 de la colombiana se expresa 
que

“El Estado promoverá las condiciones para que la 
igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas a 
favor de grupos discriminados o marginados”.

Como vemos, la Constitución cumple una fun­
ción transformadora de la sociedad, que debe ser 
respondida con altura por los poderes públicos. 
La Constitución tiene función transformadora e 
integradora. La existencia del Estado social de 
derecho se traduce en una necesidad de actua­

ción activa, incorporando una potente carga de 
progreso y desarrollo en libertad. 

Interrogante y derecho comparado
 
Desde luego que en Colombia, ahora que se entre­
abre el telón –nuevamente– de la reforma política, 
cabe formularnos los siguientes interrogantes: 
¿Cuál es el tiempo razonable para el desarrollo 
de una norma? ¿Cuándo debe ser desarrollada 
la Constitución? ¿Qué pasa cuando se hunde la 
iniciativa legislativa? ¿O cuando la iniciativa es 
del Ejecutivo y no la presenta? Necesariamente 
tendremos que aportar en ese análisis algunas 
visiones, que distancian a la figura de la acción de 
tutela, de las populares y de la de cumplimiento, 
mecanismos todos ellos de otra naturaleza in­
dubitablemente, aunque si bien no pretendemos 
agotar el tema en esta ocasión.

La doctrina clasifica la inactividad del Estado en 
dos tipos: 
1.	La inacción en general de los poderes públicos, 

que corresponde con la no emisión de actos ad­
ministrativos y públicas decisiones judiciales. Y,

2.	La inacción del Legislativo, o inercia del Con­
greso. 

Evidentemente existe una violación constitucio­
nal provocada por la inactividad del Legislativo, 
que incide determinantemente en la pérdida de 
eficacia de la propia Lex Legum. La interpositio 
legislatoris permite concretar el sentido general 
de la Carta, que es norma de normas y garantizar 
su eficacia. 

5. Segura Ortega, Manuel. Teoría del Derecho, p. 88. 
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La figura de la inconstitucionalidad por omisión 
existió ya en la Constitución de Portugal de 
1976 y en la Carta brasileña de 1988; en nues­
tro hermano país brasileño hay una figura muy 
importante, el mandado de injuncao que se parece 
a nuestra acción de cumplimiento, pero que se 
diferencia de la inconstitucionalidad por omisión, 
cuya declaratoria debe estar en cabeza del máximo 
guardián de la Carta. 

Como ha dicho la doctrina lusitana, es el debate en­
tre la “Constitución-contrato” y la “Constitución-
promesa” que contiene destacados elementos de 
lirismo programático poco exigibles del Estado, 
situación que debilita la credibilidad institucional. 
La Constitución abierta exige la compatibilidad 
entre contenido y realidad social. 

El Tribunal Constitucional español, por su parte, 
en sentencia de 18 de noviembre de 1983, estable­
ció que quienes ejercen los poderes públicos tienen 
(además del deber general negativo de abstenerse 
de cualquier actuación que viole la Constitución), 
un deber general positivo de cumplir sus funcio­
nes de acuerdo con ella, y que la Constitución 
obliga a todos: ciudadanos y poderes públicos. El 
propio artículo 9,1 de la Carta española dice: “Los 
ciudadanos y los poderes públicos están sujetos 
a la Constitución y al resto del ordenamiento 
jurídico”. También el art. 3 de la Constitución 
italiana es claro al afirmar que: 

“incumbe a la República, remover los obstáculos 
de orden económico y social que, limitando de 
hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, 
impidan el pleno desarrollo de la persona humana 

y la efectiva participación de todos los trabajadores 
en la organización política, económica y social 
del país”. 

En la península Ibérica el Tribunal Constitucio­
nal ha recurrido a una serie de técnicas con las 
que ha enfrentado el problema de las omisiones 
legislativas: recomendaciones al legislador, sen­
tencias aditivas, declaración de la inconstitucio­
nalidad parcial de una norma por vulneración del 
principio de igualdad y sentencias que declaran 
la inconstitucionalidad sin nulidad.6 

 
La jurisprudencia alemana se ha manifestado en 
el sentido de que pueden ser objeto del recurso de 
queja constitucional las omisiones del legislador 
tan solo en el supuesto de que se trate de omi­
siones relativas, no admitiendo, por el contrario, 
aquel recurso contra las omisiones absolutas, o 
sea, contra la ausencia de la promulgación de 
una norma legal, al margen de cualquier otra 
discusión.

Para el caso argentino, Bidart Campos en el caso 
concreto de la inaplicación de tratados interna­
cionales, ha manifestado que como los tratados 
prevalecen sobre las leyes, el incumplimiento de 
un tratado por omisión legislativa puede asimi­
larse a una omisión inconstitucional.7 

En el caso brasileño la Constitución prevé el 
derecho de participación de los trabajadores en 
las ganancias y en la gestión de las empresas con­
forme a lo definido en la ley (y ahora más con un 
obrero en la Presidencia), pero, si ese derecho no 

6.	 Ahumada Ruíz, María Ángeles. El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas. En Revista del Centro de Estudios Cons-
titucionales, núm. 8, enero-abril de 1991, Madrid, págs. 169 y ss.

7.	 Bidart Campos, Germán. Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino. T. I. Buenos Aires: Ediar, 1993, p. 160.  
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se concreta por omisión del legislador en dictar 
la ley necesaria para la aplicación de la norma, tal 
omisión se caracterizará como inconstitucional. 
Al respecto, en el caso colombiano el profesor de 
la uptc, Fabián López, ha escrito un importante 
trabajo8 donde reclama la necesidad de reglamen­
tar el art. 57 de la Constitución que dice: “La ley 
podrá establecer los estímulos y los medios para 
que los trabajadores participen en la gestión de 
las empresas”. 

El autor presentó una acción de inconstitucio­
nalidad por omisión ante la Corte Constitucional, 
la cual en sentencia C-745 de 1998 se declaró 
inhibida para pronunciarse bajo el supuesto de no 
estar el instituto consagrado en nuestro ordena­
miento. Considero de la mayor importancia tales 
argumentos para la propuesta presentada.

En los primeros cinco años de decisión de la Corte 
Constitucional colombiana no se encuentran pro­
nunciamientos en torno al tema de las omisiones 
legislativas inconstitucionales, abordadas sólo de 
forma indirecta en algunos de sus fallos, como en 
las sentencias C-108 y C-024 de 1994, C-070 de 
1996 y C-109 de 1995, entre otras. 

Fue en la sentencia C-543 de 1996, con ponencia 
de Carlos Gaviria y aclaración de voto de los ma­
gistrados Eduardo Cifuentes, Alejandro Martínez 
y José Gregorio Hernández, donde la Corte fija 
una posición respecto a su competencia para el 
control abstracto de las omisiones legislativas 
inconstitucionales, cuyas premisas se han man­
tenido incólumes posteriormente. 

En la demanda que originó el pronunciamiento 
de la corporación se planteó la inconstituciona­
lidad legislativa por omisión derivada de la no-
expedición de las leyes que reglamentan las ac­
ciones de cumplimiento y las acciones populares, 
consagradas en los artículos 87 y 88 de la Carta. 
El actor solicitó a la Corte señalar un plazo razo­
nable al Congreso para dar cumplimiento a tales 
preceptos constitucionales y de no cumplirse el 
mismo, disponer que el Ejecutivo solicite faculta­
des extraordinarias al Congreso, para que dentro 
del plazo establecido por el numeral 10 del art. 
150 de la Carta, regule la materia.
 
La Corte Constitucional definió la omisión legis­
lativa como toda clase de abstención del legislador 
de disponer lo prescrito en la Constitución o la 
falta de actividad de éste en el cumplimiento de 
una obligación que le impone expresamente el 
constituyente. 

Adoptó también la clasificación doctrinaria de las 
omisiones inconstitucionales: absolutas, que se 
presentan cuando no se produce ningún precepto 
legislativo encaminado a ejecutar el deber concre­
to que le ha impuesto la Constitución; relativas, las 
que se producen en los siguientes supuestos: 
-	Cuando en cumplimiento del deber impuesto 

por la Constitución el legislador favorece a 
ciertos grupos perjudicando a otros. 

-	Cuando en desarrollo del mismo deber el Con­
greso en forma expresa o tácita excluye a un 
grupo de ciudadanos de los beneficios que le 
otorga al resto. 

-	Cuando el legislador al regular o construir una 

8. López Guzmán, Fabián. El derecho de empresa. La participación de los trabajadores. La cogestión. Bogotá: Gustavo Ibáñez, 2001. 
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institución omite una condición o un ingredien­
te que de acuerdo con la Carta, sería exigencia 
esencial para armonizar con ella. 

En el mencionado fallo la Corte colombiana deter­
minó que las omisiones absolutas no hacen parte 
del ámbito de competencia de la justicia cons­
titucional, reconociendo que el legislador tiene 
libertad de configuración frente a los preceptos 
constitucionales. 

La Corte presenta inicialmente los argumentos 
que se exponen en la doctrina para oponerse al 
control de las omisiones legislativas absolutas por 
parte de los tribunales constitucionales: 
-	La inconstitucionalidad por omisión no está pre­

vista en la Constitución y, por tanto, no existe 
acción encaminada a impugnar la inactividad 
del legislador.

-	La Constitución no impone plazos para que el 
legislador pueda cumplir con su obligación de 
legislar. En consecuencia, mal podría soste­
nerse el incumplimiento de una obligación de 
hacer si no se señala el tiempo dentro del cual 
debe realizarse ésta; requisito que también es 
indispensable para determinar si la omisión es 
justificable o no. 

-	En las acciones de inconstitucionalidad lo 
que se controla es el texto mismo de la norma 
y si se está ante una omisión, existe es un 
vacío de regulación, es decir, hay ausencia 
de texto. 

-	Si con ocasión de la omisión se violan derechos 
o libertades reconocidas por la Constitución, es 
ella misma la que contempla otras acciones para 
protegerlos. 

-	Si el órgano controlador de la Constitución or­
dena al Legislativo expedir una ley, está atentan­
do contra la autonomía e independencia de éste 

pues sólo a él compete determinar el momento 
y la oportunidad de legislar: 

“Lo que se pretende mediante la acción de incons­
titucionalidad, es evaluar si el legislador al actuar, 
ha vulnerado o no los distintos cánones que con­
forman la Constitución. Por esta razón, hay que 
excluir de esta forma de control el que se dirige a 
evaluar las omisiones legislativas absolutas: si no 
hay actuación, no hay acto qué comparar con las 
normas superiores; si no hay actuación, no hay 
acto que pueda ser sujeto de control”.

Tal análisis condujo a la Corte a declararse inhi­
bida para pronunciarse de fondo frente al caso 
objeto de la demanda. 

Es de resaltar en el estudio de la sentencia C-543 
de 1996 la aclaración del voto de tres magis­
trados, quienes acertadamente –según nuestro 
concepto– se apartan de las consideraciones de la 
Corte afirmando que la misma tiene actualmente 
la facultad de pronunciarse sobre las omisiones 
legislativas absolutas, lo cual se desprende de la 
fuerza normativa de la Constitución como norma 
de normas, la definición de Colombia como Esta­
do social de derecho y la competencia de la Cor­
poración para conocer de la constitucionalidad 
de las normas legales, con el fin de garantizar la 
integridad y supremacía de la Carta (art. 241 ord. 
4 C.P.). Para ellos la omisión legislativa no im­
plica un vacío de regulación sino una regulación 
diversa, pues en los ordenamientos jurídicos no 
existen vacíos normativos, ya que los principios 
y la actividad judicial se encargan de llenarlos en 
virtud de la plenitud hermética del derecho. Di­
cha plenitud plantea que en los órdenes jurídicos 
no existen lagunas mientras existen jueces (ver 
sentencia C-083 de 1995). Cuando el legislador 
no expide una normatividad sobre un tema, ello 
no significa que la materia deje de estar regulada 
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sino que la regulación es diferente a la que exis­
tiría de haber sido expedida la correspondiente 
legislación. 

De otra parte, los exhortos constitucionales se 
originaron en Alemania y España. Se trata de 
exhortar al órgano legislativo para que dé cumpli­
miento al deber de legislar con relación a normas 
constitucionales expresas. 

El tribunal constitucional colombiano hizo uso 
de tal recurso en las sentencias C-024 de 1994 y 
C-473 de 1994 exhortando al legislador a expedir 
la ley que dé desarrollo al artículo 28 transitorio 
de la Carta y 56 de la misma. 

En la sentencia C-024 de 1994 la Corte analizó la 
necesidad de que el legislador, en cumplimiento 
del mandato contenido en el art. 28 transitorio de 
la Constitución colombiana, expida en un plazo 
razonable la ley que atribuya la competencia a las 
autoridades judiciales para el conocimiento de 
las contravenciones especiales sancionables con 
penas de arresto, cuyo conocimiento correspondía 
a las autoridades de policía. 

En la sentencia C-473 de 1994 la Corte hace evi­
dente la omisión del legislador e incorpora en la 
parte resolutiva del fallo, un exhorto al Congreso 
para que expida la ley que defina los servicios pú­
blicos esenciales respecto a los cuales se restringe 
el derecho constitucional de huelga consagrado 
en el art. 56 de la Carta. 

Esta técnica procesal sin efecto vinculante para 
el legislador fue reiterada en sentencia T-348 de 
1997, en la cual la Corte exhorta al legislador 
para que defina el régimen mínimo de beneficios 
del sistema de seguridad social en salud de las 

personas afiliadas al Fondo Nacional de Presta­
ciones Sociales del Magisterio. 

En las sentencias C-146 de 1998 y C-745 del 
mismo año, la Corte nuevamente analiza el tema 
de las omisiones legislativas absolutas y se de­
clara inhibida reiterando la tesis expuesta en la 
sentencia C-543 de 1994. 

En el primero de los fallos se revisa la omisión del 
legislador en la actualización del poder adquisitivo 
de las pensiones de jubilación de los trabajadores 
que se pensionaron con posterioridad a la Ley 4 de 
1966 y antes de la Ley 100 de 1993. En el segundo 
se somete a estudio la omisión del legislador en 
la reglamentación 
del artículo 57 de 
la Carta Constitu­
cional, relativo a 
la participación de 
los trabajadores 
en la propiedad de 
las empresas. 

En la sentencia 
C-543 de 1994 la 
Corte admite ple­
namente su com­
petencia para co­
nocer de las omisiones legislativas relativas para 
proteger el derecho a la igualdad o el derecho de 
defensa. En el fallo de constitucionalidad C-407 
de 1998 la Corte precisa que la omisión legislati­
va relativa no está restringida a los derechos de 
igualdad y debido proceso, dado que la mención 
a estos derechos se realiza a manera de ejemplo y 
la presentación de la omisión legislativa relativa 
permite una interpretación amplia no limitada a 
casos relacionados con dichos derechos. Otros 

La Corte Constitucional 
definió la omisión 
legislativa como toda 
clase de abstención del 
legislador de disponer 
lo prescrito en 
la Constitución o la falta 
de actividad de éste en 
el cumplimiento de una 
obligación que le impone 
expresamente 
el constituyente. 
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fallos que reiteran la posición de la Corte son: 
C-690 de 1996, C-146 de 1998 y C-067 de 1999. 

La Corte Constitucional colombiana, igualmente, 
mediante la sentencia C-188 de 1996 señaló que 
el art. 2º de la Carta fija los fines esenciales del 
Estado, los cuales imponen al órgano legislativo 
el deber de llevar a cabo, en un plazo razonable, 
las reformas y desarrollos legales necesarios para 
garantizar la efectividad de las decisiones del 
Constituyente. En esa misma forma insistió en 
la sentencia T-081 de 1993.

En la sentencia C-409 de 1997, sobre la extinción 
de dominio, expresó que el legislador puede des­
conocer los deberes que la Constitución le impone 
en tres formas: 
1.	Omisión legislativa absoluta: o sea que el Con­

greso no produce ningún precepto encaminado 
a ejecutar el deber constitucional. 

2.	Omisión legislativa relativa: el Congreso cum­
ple lo ordenado por la Carta, pero favoreciendo 
a ciertos grupos o perjudicando a otros, o ex­
cluyendo a algunos. Y,

3.	Cuando se omite un ingrediente esencial y 
constitucional al regular una institución, el 
cual está previamente delimitado en la propia 
Carta. 

La Corte manifestó entonces que el art. 241 de 
la Carta no autoriza a la máxima guardiana de la 
Constitución para pronunciarse sobre las omi­
siones absolutas, pues –según ella– “si no hay 
actuación, no hay norma que comparar con las 
normas superiores”, en tanto sí tiene competencia 
para pronunciarse sobre las relativas, como por 

ejemplo cuando se violó el principio de igualdad 
o el debido proceso. Mediante sentencia C-451 
de 1999 la Corte se declaró inhibida. Lo cierto es 
que la Corte fue poco audaz en la materia, como 
sí lo había sido en otras actuaciones, verbigracia, 
cuando apeló a crear el mínimo vital, en un típi­
co acto de activismo judicial para algunos, y de 
reconocimiento a los derechos de los más pobres, 
para otros. En conclusión, es exigible una reforma 
constitucional para incorporar el instituto frente a 
las omisiones absolutas y aún en torno a las rela­
tivas, para comprometer a la jurisprudencia futura 
si existiere una mutación eventual, que parte de la 
concepción ideológica de los magistrados.9

La Constitución de 1991 propicia un rompimiento 
con las categorías interpretativas clásicas, antes 
incuestionables, y se inscribe dentro de una nueva 
hermenéutica encaminada hacia decisiones legales 
y racionales que se orienten por los principios y 
valores contenidos en la Carta Política. 

La Corte Constitucional, siguiendo la jurispru­
dencia de los principales tribunales europeos, ha 
entronizado en la teoría constitucional colombia­
na diversas modalidades de decisión: sentencias 
interpretativas o de rechazo, integradoras o adi­
tivas, y más recientemente de constitucionalidad 
temporal, que determinan distintas maneras de 
remediar las omisiones del legislador, contrarias 
al orden constitucional.
 
Para la Corte el proceso de control de constitu­
cionalidad implica siempre un juicio relacional 
que busca determinar si una norma legal es o no 
conforme con las normas constitucionales y si tal 

9. Silva García, Germán. El mundo real de los abogados y de la justicia. Bogotá: U. Externado-ILSA, 2002. 
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interpretación es obligatoria en la medida en que 
la Constitución tiene vigor normativo. 

A través de la modalidad de sentencias inte­
gradoras la Corte incorpora en el orden jurídico 
los mandatos constitucionales, integrando su con­
tenido normativo dentro de la regulación legal, 
con lo cual llena los aparentes vacíos o hace frente 
a las inevitables indeterminaciones de ésta. 

Expone la Corte: 

“Si el juez para decidir un caso se encuentra 
con una indeterminación legal, ya sea porque el 
enunciado legal es insuficiente, ya sea porque el 
enunciado es contrario a la Carta, el juez debe pro­
yectar los mandatos constitucionales directamente 
al caso, aun cuando de esa manera, en apariencia, 
adicione el orden legal con nuevos contenidos 
normativos”. (C-470-97) 

En la sentencia C-109 del 95 la Corte aplica ana­
lógicamente a la hipótesis normativa prevista en 
el artículo 372 numeral 1 del Código Penal, que 
contempla la agravación del delito de hurto en 
cuantía superior a cien mil pesos, el art. 19 de la 
Ley 190 de 1995 que adopta el índice de salarios 
mínimos legales mensuales como factor de deter­
minación de la cuantía, para agravar la pena del 
delito de peculado y remediar la omisión legis­
lativa en la actualización de la cuantía prevista 
en el año de 1980, reajustándola a 18,8 salarios 
mínimos legales mensuales. 

Esta tesis de la Corte fue reiterada en la sentencia 
C-118 de 1996 para la actualización del inciso 2º 
del art. 357 del Decreto Ley 100 de 1980, que 
establecía, igualmente, que la pena del delito de 
emisión y transferencia ilegal de cheques se au­
menta hasta en la mitad si la cuantía del cheque 
fuere superior a cien mil pesos. 

Las sentencias de exequibilidad temporal son otro 
buen ejemplo de innovación. En la sentencia C-221 
de 1997 se utiliza la figura de la constitucionalidad 
temporal o inexequibilidad diferida. En este fallo 
la Corte advierte la inconstitucionalidad del art. 
233 del Decreto 1333 de 1986, que fija impuestos 
respecto a recursos naturales no renovables, con 
ocasión de la omisión del legislador en cuanto a la 
imposición del pago de regalías en la explotación 
de los mismos, como lo establece el art. 360 de la 
Carta; no obstante mantiene la norma dentro del 
ordenamiento jurídico por un plazo de cinco años, 
a efectos de que el ente legislativo en el mismo 
tiempo profiera la norma respectiva. 

La temporalidad en la decisión de exequibilidad 
permite que en un primer momento se confiera 
prevalencia a la libertad legislativa, pero de persis­
tir la omisión se entenderá que con su silencio el 
Congreso ha renunciado a legislar la materia, por 
lo cual no es contrario al principio de separación 
de poderes, que ese régimen sea definido por la 
Corte Constitucional. 

El ordenamiento constitucional de Brasil con­
sagra el instituto del mandado de injuncao como 
acción procesal independiente de la inconstitu­
cionalidad por omisión, con importantes efectos 
frente a las omisiones. Esta acción faculta a la 
persona que se considere afectada en sus derechos 
por la ausencia de reglamentación normativa del 
precepto constitucional, para demandar ante el 
órgano omitente la viabilización de su derecho. 
Tal figura confiere inmediata aplicabilidad a la 
norma constitucional que consagra los derechos 
y prerrogativas lesionadas con la omisión. 

La diferencia más importante entre la inconstitu­
cionalidad por omisión y el mandado de injuncao 
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radica en que la primera es un control abstracto 
que pretende la salvaguarda de la Constitución y 
el segundo es un control para un caso concreto, 
en defensa de derechos individuales. No obstante, 
ambas figuras están orientadas al control de las 
omisiones inconstitucionales. 

Omisión y afectación de 
derechos fundamentales 

Una distinción que puede ser relevante es la que 
diferencia las omisiones según su incidencia en 
los derechos fundamentales, lo cual lleva a con­
frontar las omisiones que afectan a derechos fun­
damentales y las omisiones que no los afectan. La 
trascendencia de las primeras es necesariamente 
mayor por el peso específico que los derechos 
fundamentales tienen en el concepto de Constitu­
ción impuesto hoy en la doctrina. En efecto, una 
Constitución no es un mero texto que lleva ese 
nombre, una simple hoja de papel subordinada 
a la voluntad de los gobernantes de turno tal y 
como reprochaba Lasalle a sus coetáneos10, sino 
que posee un contenido axiológico determinado, 
enlazando así con las raíces revolucionarias del 
término y con el art. 16 de la Declaración de 
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 
1789 (toda sociedad en la cual la garantía de los 
derechos no esté asegurada, ni la separación de 

poderes determinada, no tiene Constitución). A 
mayor abundamiento a la hora de señalar el papel 
determinante de los derechos fundamentales en 
la actualidad, cabe decir que la doctrina acerca de 
los mismos se muestra como base funcional de la 
democracia11. 

“Por imperativo de las condiciones socioeco­
nómicas –señala Gómez Puente–, la mayor parte 
de los derechos fundamentales y libertades públi­
cas requiere, para su efectividad, de la intervención 
de los poderes públicos, habiendo perdido nitidez 
la vieja distinción entre derechos de libertad y 
derechos de prestación”, dado que “casi todos los 
derechos y libertades tienen una dimensión pres­
tacional difícilmente desvinculable de su ejercicio 
individual”.12

La gravedad de este tipo de omisión queda subra­
yada en los denominados derechos de segunda y 
tercera generación que requieren, como condi­
ción sine qua non para su eficacia, la interposición 
del legislador. El “fraude” constitucional puede 
alcanzar en estos casos cotas verdaderamente 
inaceptables, lo que chocaría con la acertada afir­
mación de Hans Meter Schneider: “Difícilmente 
un Estado constitucional o cualquier otro orden 
social puede renunciar hoy a garantizar los dere­
chos fundamentales”.13  De ahí que podamos decir 
que los derechos fundamentales vinculan al poder 
público en todo su comportamiento, en su hacer 
y dejar de hacer. 

10.	 “Las constituciones escritas no tienen valor ni son duraderas más que cuando dan expresión fiel a los factores de poder imperantes 
en la realidad social” (Lasalle, Ferdinand. ¿Qué es una Constitución? 3ª ed., Barcelona: Ariel, 1989, p. 119).    

11.	Häberle, Peter. Recientes aportes sobre los derechos fundamentales en Alemania. En: Pensamiento Constitucional, Pontificia Uni­
versidad Católica del Perú, 1994, p. 50. 

12.	Gómez Puente, Marcos. La inactividad del Legislador: una realidad susceptible de control. Madrid: McGraw-Hill, 1997, p. 264. El 
contenido esencial de los derechos es fuente de obligaciones legislativas: derecho a una medida legislativa concreta y derecho a una 
medida legislativa institucional (ibídem, págs. 54 y ss.). 

13.	Schneider, Hans Peter. Peculiaridad y función de los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democrático. REP, núm. 7, enero-
febrero 1979.   
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Un problema diferente, pero también relativo a los 
derechos fundamentales, es el no cumplimiento 
de las obligaciones de desarrollo que impone la 
normativa internacional de los derechos humanos. 
Es el caso de las exigencias procesales que recoge 
el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos. 

Gomes Canotilho aportó el concepto de “Consti­
tución dirigente” aludiendo a un programa de ac­
tuación futura que tiene que ser llevado a cabo por 
los poderes constituidos y así llegar a una sociedad 
más avanzada bajo la inspiración del principio de 
igualdad material. Semejante planificación supone 
elevar la importancia de la estatalidad y reducir 
el margen o libertad de maniobra de los poderes 
públicos, si bien se impulsa su actuación, aunque 
por sendas prefijadas. La génesis del documento 
constitucional se sitúa en un contexto político-
social donde los hombres tienen determinadas 
expectativas frente a ciertos problemas y a ciertas 
posibilidades de acción. 

La inconstitucionalidad por omisión aparece en 
este esquema como un poderoso instrumento, al 
menos en el campo político, para el desarrollo 
de esos planes preconcebidos y con objetivos 
establecidos. Tales posiciones son perfectamente 
compatibles con el rasgo de la normatividad de 
la Constitución, por lo que rechazan lo que gene­
ralmente se entiende por normas programáticas 
(principios políticos más que normas jurídicas 
vinculantes). 

Los preceptos de la Carta Magna no son meros 
principios programáticos que “invitan” a los po­
deres públicos a una actuación determinada sin 
imponérsela. Por el contrario, los preceptos del 

Texto Superior son verdaderas normas jurídicas, 
aunque no todas de igual significación y trascen­
dencia, que imponen comportamientos y modos 
de actuar de forma imperativa y no sujetos al ar­
bitrio de la voluntad de los poderes constituidos, 
salvo que expresamente así lo prevea la misma 
disposición constitucional. Ello es especialmente 
palpable en aquellas normas que se traducen en 
obligaciones que sujetan a esos órganos de poder. 
No en vano todas las normas ya sea inmediata o 
mediatamente son la expresión de un mandato 
imperativo. 

El gran peligro de no 
aceptar el instituto de 
la infracción de la Carta 
Política por inactividad 
legislativa reside en que 
se abren las puertas al 
fraude constitucional, 
es decir, al engaño con 
el que se lesiona todo 
el espíritu del 
constituyente. 

El gran peligro 
de no aceptar el 
instituto de la 
infracción de la 
Carta Magna por 
inactividad legis­
lativa reside en 
que se abren las 
puertas al fraude 
constitucional, es 
decir, al engaño 
con el que se lesio­
na todo el espíritu 
del constituyente. 
Tal engaño al poder constituyente supone, en 
una correcta línea de pensamiento democrático, 
un atentado al pueblo detentador de la soberanía, 
en representación del cual actuó aquél poder. Los 
valores, aspiraciones y anhelos de los ciudada­
nos, que fueron depositados en la Norma Básica, 
pueden quedar reducidos a vagas ideologías o 
pensamientos altruistas, plasmados en unas ho­
jas de papel, mientras que la “Constitución real” 
caminaría por otro sendero. Ello es una burla, un 
despropósito constitucional. 
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Afirmaba Loewenstein que 

“cada sociedad estatal, cualquiera que sea su es­
tructura social, posee ciertas convicciones común­
mente compartidas y ciertas formas de conducta 
reconocidas que constituyen, en el sentido aris­
totélico de politeia, su “constitución”. Consciente 
o inconscientemente, estas convicciones y formas 
de conducta representan los principios sobre los 
que se basa la relación entre los detentadores y 
destinatarios del poder”.14 

Estas convicciones del pueblo soberano recogidas 
por el poder constituyente no jugarían papel al­
guno si la inactividad impune del poder público, 
especialmente del órgano legislativo, cobrase 
tal dimensión que convirtiera en un espejismo 
o falacia el texto constitucional. Se erosiona la 
conciencia constitucional. 

El mandado de injuncao brasileño, prescrito en 
el inciso LXXI del art. 5º de la Constitución de 
Brasil de 1988, es una figura procesal garantista 
de los derechos fundamentales, que se concede 
siempre que la falta de norma reglamentaria 
impida el ejercicio de los derechos y libertades 
constitucionales y las prerrogativas inherentes 
a la nacionalidad, la soberanía y la ciudadanía. 
En este caso, para aplicar el instituto, nos en­
contramos con una persona titular de derechos 
y libertades que no pueden materializarse por 
la ausencia de una reglamentación exigida o su­
puesta por la Constitución. La finalidad estriba 
en conferir inmediata aplicabilidad a la norma 
superior portadora de aquellos derechos y liber­
tades y que está en el “vacío” por la ausencia de 
reglamentación. Es clara la diferencia de esta 
figura con la inconstitucionalidad por omisión, 
pues esta última regula el modo de hacer efectivo 

un precepto constitucional, mediante la deter­
minación del Tribunal Constitucional para tal 
efecto, ordenando al Congreso que la cristalice, 
en tanto el “mandado” no pretende la elabora­
ción de las disposiciones reglamentarias, sino la 
realización del acto, para materializar el derecho 
abstracto. 

Mutación constitucional 

La mayoría de las constituciones actuales son 
rígidas y se caracterizan por prever un mecanis­
mo especial de reforma cuya dificultad es más 
exigente que la de un procedimiento de reforma 
de las normas ordinarias. Con este mecanismo 
se pretende compatibilizar la idea de supremacía 
constitucional con el principio democrático, ya que 
aquella lleva al cimiento de la Ley Fundamental 
y ésta a la imposición de la voluntad mayoritaria. 
Surge así la denominada reforma constitucional. 
De esta manera se conecta con la idea schmit­
tiana de permanencia del poder constituyente. 
Por lo tanto, la reforma de la Constitución sólo 
podrá, en principio, tener lugar a través de este 
procedimiento que contempla la propia Norma 
Normarum. Cosa distinta será elaborar otra Cons­
titución, lo que hará entrar en escena la soberanía 
del nuevo poder constituyente.

Georg Jellinek distingue entre las nociones de 
reforma y de mutación constitucional: 

“Por reforma de la Constitución entiendo la modi­
ficación que deja indemne su texto sin cambiarlo 
formalmente, que se produce por hechos que no 
tienen que ir acompañados por la intención, o 
conciencia de tal mutación”.15 

14.	Loewnstein, Karl. Op. Cit., Pp. 149-150. 
15.	Jellinek, Georg. Reforma y mutación de la Constitución, p. 7.   
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Así, entonces, tenemos que la inercia o la inacti­
vidad puede convertirse en una causa de reforma 
de la Carta Magna al margen de cualquier tipo 
de legalidad constitucional. Una muy acusada 
inercia de los poderes constituidos en concretizar 
y desarrollar los valores y programas constitu­
cionales puede provocar una alteración real de la 
Carta Magna, cuyos efectos seguramente serán 
intolerables desde una óptica jurídica. 

Una gran discusión acaece en Colombia con la 
reforma constitucional que aprobó la reelección 
inmediata presidencial, así como la segunda re­
elección inmediata, y que está a consideración de 
la Corte Constitucional, por cuanto para algunos 
se desconocen principios axiales de reglas del 
juego políticas, tradicionalmente aceptadas en el 
país y coloca a los opositores del Presidente en 
una condición de infravaloración al carecer del 
manejo de los factores reales del poder. 

El peso del Ejecutivo 

Es indudable el fortalecimiento del poder Eje­
cutivo en detrimento de la división de los tres 
poderes. La aprobación en Colombia de la re­
elección inmediata presidencial así lo demuestra. 
En el Derecho constitucional fueron apareciendo 
nuevas figuras, como la legislación delegada, el 
Decreto-Ley o decretos legislativos, usadas de 
forma abusiva en muchas ocasiones parapetándose 
en cualificaciones técnicas y estados de urgencia 
manifiesta o de necesidad. La ley se convierte, 
además, en un concepto eminentemente formal 
alejado de toda materialidad, que en ocasiones va 
a regular casos particulares por lo que se utilizan 
expresiones como “leyes-medida” y similares. Nos 
preguntamos si no prevalecerá la velocidad de la 

gestión administrativa, ante lo cual el Parlamento 
queda con la competencia de aprobar leyes con 
amplios enunciados políticos pendientes de de­
sarrollo posterior. 

Asimismo, el creciente protagonismo de los Jefes 
de Gobierno o de Estado desplaza el centro de 
la confrontación política fuera de las sedes par­
lamentarias. Cuando las urnas o los pactos post-
electorales así lo establecen, se producen sólidas 
mayorías parlamentario-gubernamentales que 
convierten en incontestable la preeminencia del 
Ejecutivo, extendiéndose por todos los poderes 
públicos con la consiguiente disfuncionalidad que 
ello entraña. 

La inexistencia de la figura de la inconstitucio­
nalidad por omisión legislativa incide en el 
fortalecimiento del Ejecutivo al no presionar al 
Parlamento con el objeto de que se emane la nor­
mativa de desarrollo necesaria. Lo que tenía que 
ser actividad del poder Legislativo se traslada al 
Ejecutivo. De esta forma, el Ejecutivo se ve con 
mayor libertad de movimientos ante la inactividad 
impune del órgano legislativo, por lo que puede 
llevar a cabo su programa de actuación, que es 
posible que esté guiado más por intereses electo­
rales que por el contenido de la Carta Magna y 
sus exigencias transformadoras. 

Es necesario desarrollar una menor proyección 
del Ejecutivo con base en pautas de legitimación 
del Estado democrático y en el cumplimiento 
de las funciones que constitucionalmente se le 
asignan, de una manera general y que deben con­
cebir al Congreso con un carácter preeminente. 
El equilibrio de la división de poderes tiene que 
seguir siendo una aspiración nunca acabada, 
porque el equilibrio en la distribución del poder 
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forma parte de lo que debe ser una organización 
política ideal. La participación del pueblo en el 
poder cumple una de las aspiraciones más caras 
de la democracia. Ello obliga a intentar que el 
cuerpo legislativo, que asume una clara función 
legitimadora, no pierda el protagonismo que debe 
tener en la realización de los encargos constitu­
cionales que activen el proyecto contenido en la 
Carta Fundamental. La defensa de la inconstitu­
cionalidad por omisión ayudará a ello. 

El principio de separación de poderes y el de 
colaboración armónica entra en discusión. En el 
Estado social de derecho estos principios resultan 
legitimados en virtud de la unidad en los fines 
estatales, que hace necesario que los órganos pú­
blicos realicen los mismos valores para el mante­
nimiento de un Estado de derecho garante de las 
libertades fundamentales de los individuos. 

En sentencia C-212 de 1994, la Corte Constitu­
cional definió el alcance del postulado contenido 
en el inciso segundo del art. 113 de la Carta 
colombiana: 

“Ninguna función pública encuentra en sí misma 
su fundamento. Todas ellas se justifican en razón 
de los fines que persigue la organización estatal, 
entre los cuales cabe destacar los esenciales indica­
dos en el art. 2 de la Constitución… Los órganos 
del Estado tienen funciones separadas pero cola­
boran armónicamente para la realización de sus 
fines, con lo cual elimina todo criterio absoluto en 
cuya virtud cada rama u órgano tenga que actuar 
forzosamente dentro de marcos exclusivos, rígidos 
e impermeables. Se trata, más bien, de lograr un 
equilibrio que impida la concentración y el abuso 
del poder pero que a la vez permita, en virtud de 

una razonable flexibilidad, conjugar los esfuerzos 
de quienes lo ejercen con miras al logro de las 

metas comunes”.16

Aminoración del carácter 
normativo de la Carta 

El control de la inconstitucionalidad por omisión 
descansa sobre el principio de supremacía norma­
tiva de la Constitución, uno de cuyos postulados 
propugna la sujeción a ésta del legislador y demás 
órganos del poder público. La teoría constitucio­
nal moderna reconoce a la Constitución como 
norma jurídica de aplicación directa, fuente formal 
y material de todo el sistema normativo17. 

La negativa a aceptar la verdadera infracción de 
la Ley Básica por omisión legislativa se erige en 
una desvalorización del carácter normativo de la 
misma. Y es que los preceptos constitucionales, 
como lo hemos dicho, son auténticas normas ju­
rídicas, con una relevancia distinta por el mismo 
hecho de ser constitucionales, pero que no pierden 
ese carácter normativo. 

Este carácter normativo reclama un tratamiento 
represor de las vulneraciones que sufre el texto 
de la Constitución. Vulneraciones que son igual­
mente graves por acción que por omisión, es 
decir, por un facere o actuación positiva que por 
un non facere o inactividad. Negar y desconocer 
esta segunda manera de mostrar las infracciones 
a la Lex Superior es tender hacia la negación del 
carácter normativo de la misma y hacia la afirma­
ción de su condición de texto programático que 

16.	Pueden verse otras sentencias sobre el particular: C-497 y C-592 de 1995, C-310 de 1996, C-283 de 1995 y C-229 de 1995. 
17.	García de Enterría, Eduardo. La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid: Tecnos, 1981. 
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no vincula a los poderes constituidos, concepción 
que rechazamos de plano en las actuales ramas 
de la ciencia jurídica del Derecho constitucional 
y de la Teoría de la Constitución.

El derecho nace para cumplirse, para tener vigen­
cia e integrarse en el devenir de la vida cotidiana. 
Y la Constitución forma parte del Derecho. La 
plenitud del Estado de derecho no se agota en la 
sola existencia de una adecuada y justa estructura 
normativa general, sino que exige esencialmente 
la vigencia real y segura del Derecho en el seno 
de la comunidad y, por ende, la posibilidad de 
hacer efectiva la justiciabilidad plena de las trans­
gresiones a la ley y a los conflictos jurídicos. El 
valor del Derecho radica en la posibilidad de su 
realización práctica. Esto se relaciona con la idea 
de que la función del derecho en general es la de 
realizarse; lo que no es realizable, no podrá ser 
derecho, pues pierde la eficacia. 

La reglamentación del régimen jurídico que desa­
rrolle la omisión debe poseer dosis de flexibilidad 
para hacer frente al elemento esencial del con­
cepto de inconstitucionalidad por omisión, que es 
el paso de un tiempo excesivamente largo desde 
la promulgación de la Carta Magna. Las opciones 
son diferentes en función del sistema de control 
de constitucionalidad que exista en el ordena­
miento en cuestión. De un sistema concentrado 
a uno difuso la variación parece que tiene que ser 
grande. La Corte Constitucional o los Tribuna­
les Constitucionales serán los llamados a dar la 
solución a la casuística que se presente. En líneas 
generales puede hablarse de tres grandes formas 
que tendría el órgano de justicia constitucional 
para resolver la problemática. Una sería dictando 
la norma legal que exige el encargo constitucio­
nal, teniendo tal norma una vigencia que tocaría 

a su fin cuando el 
órgano legislativo 
emanase la dispo­
sición a la que se 
encuentra obliga­
do por ese precep­
to constitucional 
incompleto. Esta 
solución pone más 
que en entredicho 
la separación de 
poderes y el re­
parto de funcio­
nes actualmente 
existente en los 
organigramas es­
tatales. Otra vía 
consistiría en que 
el Alto Tribunal 
ordenara el dictado 
de la ley de desa­
rrollo constitucio­
nal. Una variante 
de esta solución 

La Corte Constitucional, 
siguiendo la 
jurisprudencia de 
los principales 
tribunales europeos, 
ha entronizado en 
la teoría constitucional 
colombiana diversas 
modalidades de decisión: 
sentencias interpretativas 
o de rechazo, integradoras 
o aditivas, y más 
recientemente de 
constitucionalidad 
temporal, que 
determinan distintas 
maneras de remediar 
las omisiones del 
legislador, contrarias 
al orden constitucional.

sería la recomendación al legislador en el sentido 
de mostrarle la conveniencia de dictarla. En ter­
cer y último lugar, el Tribunal podría solucionar 
el caso concreto de acuerdo con las previsiones 
constitucionales, integrando la laguna si ésta 
existiera. Esta última solución es acumulable a 
la anterior. 

¿Existe el derecho a la legislación oportuna?  

Las normas constitucionales de eficacia limitada, 
que contienen concretos encargos de desarrollo 
legislativo ulterior, hacen nacer una obligación 
que pesa sobre el poder Legislativo y que consiste 
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18.	García de Enterría, Eduardo. Curso de derecho administrativo. Vol. I, 5ª. Ed., Madrid: Civitas, 1990, Pp. 28 y ss. 

en la emanación de tal ley de desarrollo del pre­
cepto constitucional. De esta forma, junto al deber 
global de legislar tenemos un deber concreto 
originado en determinado precepto constitucional 
que requiere un complemento posterior. 

La imposibilidad de que la Ley Básica, por sus 
mismas funciones y caracteres, no pueda agotar 
todas las instituciones que recoge, hace impres­
cindible la actuación el poder Legislativo. Se suele 
distinguir entre deber y obligación, aquél más 
genérico, éste más concreto. Existe el derecho a 
la tutela judicial efectiva. 

García de Enterría ha distinguido, dentro de las 
situaciones jurídicas pasivas, entre sujeciones, 
deberes y obligaciones. Y dentro de la genérica 
categoría de los poderes jurídicos, entre potestad, 
derecho subjetivo e interés legítimo. A su vez, 
establece relación entre potestad y sujeción, ya 
que ésta supone la eventualidad de soportar los 
efectos de una potestad de otro; y también entre 
derecho subjetivo y obligación, puesto que la obli­
gación está en estricta correlación con un derecho 
subjetivo de otro sujeto, sujeto que es parte de la 
relación y que tiene el poder de exigir el cumpli­
miento del comportamiento previsto.18 

En torno a estas reflexiones nos surge una pre­
gunta de gran importancia: ¿a la obligación de 
desarrollo constitucional que sujeta al poder 
Legislativo, le corresponde un derecho subjetivo 
del ciudadano a la legislación, o sea, un derecho 
que le permita exigir la emanación de una ley a 
la que constitucionalmente se halla obligado el 
legislador? Si ello es así, no cabe duda de que 

ese derecho subjetivo exige el complemento de 
mecanismos procesales de garantía. 

La figura del derecho privado, que procede del 
campo del Derecho privado, significa la existencia 
de un poder ostentado por el titular de ese derecho 
subjetivo con el cual puede imponer obligaciones o 
deberes a otros sujetos. La garantía de tal posición 
reclama la necesaria tutela judicial. Con esta base 
nació la doctrina de los derechos públicos subje­
tivos en Alemania e Italia. Eran los derechos de 
todo ciudadano frente al Estado, que era el ente 
que despertaba desconfianza porque los podía 
transgredir. Hoy en día se considera que hay un 
fundamento ético de los derechos públicos sub­
jetivos en la medida en que se relacionan con los 
derechos fundamentales. La necesidad de defensa 
de los derechos de los ciudadanos lleva a postular 
una institucionalización de formas democráticas 
(acciones populares, iniciativa popular, peticiones 
colectivas) que refuercen la protección contra 
omisiones inconstitucionales. 

El tema de la obligación de legislar está abierto 
a permanentes conceptualizaciones y comple­
mentaciones, siendo necesario construir nuevas 
perspectivas y postulados para analizar la proce­
dencia de las pretensiones del ciudadano que se 
vea perjudicado por la ausencia de normativa de 
desarrollo constitucional. En la mayor parte de los 
ordenamientos no existe positivizado el derecho a 
la legislación, pese a los méritos de una institución 
de tal naturaleza. De esta forma no existe acción 
para articular la defensa de semejante derecho. 
Por lo tanto, estaremos ante un deber-obligación 
de legislar que no se corresponde con ningún 
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derecho al dictado de normativa de desarrollo 
constitucional. Pero aún dentro de ese deber-
obligación de legislar habría que distinguir uno 
de carácter general que incumbe al legislador por 
ser tal, y uno de carácter especial o particular, que 
emana del concepto de encargo constitucional que 
supone la norma incompleta. 

Existen silencios legislativos que son constitu­
cionales en el sentido en que no crean situaciones 
jurídicas contrarias a la Constitución, bien porque 
ésta dejó a la voluntad política la regulación o 
bien porque la norma constitucional es siempre 
susceptible de aplicación directa y, por ende, la 
tarea legislativa está limitada a definir elementos 
no esenciales del supuesto normativo. 

Nos encontramos en la primera hipótesis frente a 
disposiciones que se positivizan bajo una fórmula 
potestativa. Tal es el caso, para algunos, del ar­
tículo 57 de la Constitución colombiana: “La ley 
podrá establecer los estímulos y los medios para 
que los trabajadores participen en la gestión de 
las empresas”. 

Casos “potestativos” podríamos encontrar en los 
artículos siguientes de la Carta colombiana: 

•	 26: La ley podrá exigir títulos de idoneidad (a 
las profesiones y oficios). La ley podrá asignar­
les funciones públicas y establecer los debidos 
controles (a los colegios profesionales).

•	 37: Sólo la ley podrá establecer de manera ex­
presa los casos en los cuales se podrá limitar el 
ejercicio de este derecho (de reunión y manifes­
tación). 

•	 108: La ley podrá establecer requisitos para 

garantizar la seriedad de las inscripciones de 
candidatos. 

	 109: La ley podrá limitar el monto de los gas­
tos… en las campañas electorales. 

 
En estos casos el silencio legislativo tiene una 
aceptación constitucional y resulta difícil el con­
trol jurídico, aunque el político sí cabe. La omisión 
es inconstitucional cuando está referida a normas 
imperativas frente a las cuales no puede discre­
cionalmente disponer en el tiempo. 

Tampoco existe la omisión legislativa en los 
casos de normas con eficacia directa, como los 
derechos fundamentales con vigencia inmediata. 
El artículo 53.1 de la Carta española, el 1º de la 
alemana y el art. 85 de la Lex Legum colombiana, 
son claros ejemplos. 

El llamado reconocimiento del carácter norma­
tivo de la Constitución deriva en la aplicabilidad 
directa de los preceptos superiores, de ahí que de 
toda norma constitucional pueda derivarse un 
contenido –así sea mínimo– de eficacia y vincu­
latoriedad directa. En ese sentido, creemos que 
existe un derecho subjetivo a la normación o a 
la legislación. 

No olvidemos que el propio Kelsen acepta la posi­
bilidad de vulnerar la Constitución por omisión:

“La ‘violación’ de la Constitución significa la veri­
ficación de un hecho que contradice a la Constitu­
ción, sea por acción, sea por omisión; esto último 
se da sólo cuando se trata del incumplimiento de 
una obligación y no de una falta de reconocimien­
to de un derecho concedido por un órgano de la 
Constitución”.19 

19.	Kelsen, Hans. Teoría pura del Derecho. Madrid: Tecnos, 1995, p. 3. 
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La acción concreta de 
inexequibilidad por omisión 

La forma más precisa de protección del instituto 
de la inconstitucionalidad por omisión, y que a la 
vez proporcione, al menos teóricamente, mayor 
eficacia, sería la erección de una acción directa 
ciudadana presentada ante el órgano de justicia 
constitucional que tuviera tal competencia. Los 
requisitos de admisión tendrían que hacer constar 
que se trata de la vulneración de una concreta 
obligación de desarrollo proveniente de espe­
cífica norma constitucional, vulneración tanto 
absoluta como relativa, esta última en el sentido 
de legislación de desarrollo parcial que no otorga 
la eficacia que reclama el precepto de la Norma 
Básica. Igualmente, tendrá que haber transcurrido 
un tiempo demasiado largo desde la promulgación 
de la Ley de Leyes, salvo que el precepto constitu­
cional vulnerado prevea expresamente un término 
para el dictado de la legislación de desarrollo, en 
cuyo caso deberá admitirse la acción pasado ese 
período. 

La legitimación activa sería la misma que se señala 
para plantear la acción de inexequibilidad contra 
normas con rango de ley. 

La inactividad legislativa, por tanto, tendría que 
ser superada desde la Corte Constitucional ins­
tando vinculantemente al Legislativo, pues de lo 
contrario sería inane cualquier recomendación, 
salvo los efectos políticos que eventualmente 
acarrearía la desatención de la misma. 

También es dable la inquietud sobre omisiones 
parciales o relativas, caso en el cual el tratamiento 
podría ser distinto al de las omisiones absolutas. 
Para el análisis de un juez, y si en su labor inter­

pretativa del ordenamiento detecta una omisión 
inconstitucional, podrá aplicar directamente el 
precepto constitucional no desarrollado, si fuere 
permitido, pero no podrá reemplazar al Legisla­
tivo en la “creación” de la norma por el descono­
cimiento que entrañaría frente a la separación de 
los poderes públicos. 

Frente a la acción de defensa de los derechos 
fundamentales, basada en la inconstitucionalidad 
por omisión vulnerada por una omisión relativa, 
será la jurisprudencia la encargada de realizar la 
interpretación correspondiente. La legitimación 
activa estaría en manos de aquel individuo o gru­
po que se viera excluido de una normativa concre­
ta, con la consiguiente vulneración del principio 
de igualdad. La sentencia estimatoria tendría, en 
términos generales, que reponer los efectos de la 
vulneración atendiendo la norma a ese individuo 
o grupo no considerado por ella. De esta forma 
se resolvería el caso concreto. 

Supuestos distintos a esta protección de la igual­
dad serían los casos de la vulneración de un 
derecho fundamental por omisión absoluta de 
las medidas legislativas necesarias para dotar­
les de eficacia. Creemos que el sujeto lesionado 
tiene que ostentar legitimación para recurrir en 
un caso así. La sentencia tendría que resolver el 
caso concreto a través de la directa aplicación del 
derecho fundamental, colmando de esta forma la 
laguna existente en una cuestión como ésta, que 
posee máxima relevancia jurídica. 

No olvidemos que los derechos fundamentales 
son fin en sí mismos y expresión de la dignidad 
humana. Son simultáneamente la condición sin 
la cual no podría operar el Estado constitucio­
nal democrático, puesto que no pueden dejar de 
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20.	Gomes Canotilho, José Joaquim. Directo Costitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1987, p. 829. 

21.	Fernández Segado, Francisco. La inconstitucionalidad por omisión ¿Cauce de tutela de los derechos de naturaleza socioeconómica? 
En: Inconstitucionalidad por omisión. Víctor Bazán, coordinador. Bogotá: Temis, 1997, p. 25. 

ser materializados sin que peligre la forma de 
Estado. 

Características primordiales de la figura

Doctrinariamente existen varios conceptos para 
desarrollar este instituto. Para Gomes Canotil­
ho la omisión legislativa inconstitucional es el 
incumplimiento de mandatos inconstitucionales 
permanentes y concretos.20 Francisco Fernández 
Segado la define como la inacción de una obliga­
ción constitucionalmente contemplada de legislar 
una determinada materia para que la norma cons­
titucional tenga eficacia plena21. 

El Estado social de derecho exige la construc­
ción de institutos que den respuesta eficaz a la 
compleja y rica realidad de nuestro tiempo. Uno 
de los principales desafíos es la construcción de 
la inconstitucionalidad por omisión, pese a que 
la doctrina en general no le ha prestado mucha 
atención. 

Consideramos a la inercia vulneradora de la Lex 
Legum como la falta de desarrollo por parte del 
poder Legislativo, durante un tiempo excesiva­
mente largo, de aquellas normas constitucionales 
de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal 
que se impide su eficaz aplicación. Tendríamos 
una actividad bifronte: por un lado una inactividad 
y por otro una inconstitucionalidad. 

La idea de inconstitucionalidad parte de recono­
cer varios factores causales como que las normas 

constitucionales son de obligatorio y concreto 
desarrollo, el tiempo transcurrido sin que ésta se 
produzca y la ausencia de verdadera eficacia del 
precepto de la Ley Fundamental.

El carácter normativo de la Carta Magna, su su­
premacía, la vinculatoriedad de la obra del poder 
constituyente, la función transformadora que 
entrañan hoy en día los textos constitucionales 
y la existencia de determinado tipo de normas en 
la Constitución (los llamados encargos al legis­
lador), son poderosos argumentos jurídicos para 
defender la introducción en un ordenamiento de la 
vulneración de la Norma Superior por omisión. 

En los textos constitucionales existe un tipo 
de normas denominadas encargos al legislador, 
enmarcables dentro de las que se denominan de 
eficacia limitada (normas incompletas o incluso en 
blanco), que se presentan como auténticas exigen­
cias para el poder Legislativo al entrañar verda­
deras obligaciones jurídicas de desarrollo ulterior. 
Sólo con el instituto defendido podrá otorgárseles 
la eficacia o complitud que requieren.

Un encargo al legislador es una norma constitu­
cional de eficacia limitada que resulta de obligato­
rio y concreto desarrollo para que cobre eficacia 
plena, dada la previsión explícita o implícita en 
ella contendida. 

El legislador no tiene libertad para exonerarse de 
su responsabilidad de desarrollo legislativo de la 
norma constitucional, la cual deberá cumplir los 
límites constitucionales tratando de maximizar el 
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espíritu del constituyente, y el legislador es libre 
para decidir el momento en el que debe actuar, 
sin dilatarse sine die de tal forma que enerve el 
contenido de dicha obligación. 

Cuestiones económicas, políticas y de otra natu­
raleza relacionadas en especial con los derechos 
económicos y sociales, deben estar presentes en el 
momento de revisar una posible inactividad legis­
lativa. Reconocemos en este factor un atenuante 
del vigor del instituto. 

Hay un debate sobre si existe o no un derecho 
ciudadano a la legislación, inclinándonos por la 
respuesta positiva dentro del marco de un Estado 
social de derecho y sus postulados básicos. 

Más allá de las simples sentencias que recomien­
den al legislador subsanar su omisión, consi­
deramos que debe existir un nivel de coerción 
básico que haga respetar el instituto. Siempre 
tiene que ser posible la reclamación en algunos 
supuestos de omisiones absolutas o relativas que 
afecten los derechos fundamentales y el principio 
de igualdad, esenciales, ambos, en un sistema 
democrático. 

Existen numerosas disposiciones constitucionales 
en la Carta colombiana que no han sido regla­
mentadas y que ameritan un examen (derecho de 
petición frente a particulares, Estatuto del Tra­
bajo, Ley Orgánica de Ordenamiento Territorial, 
distribución de la ganancia de las empresas para 
trabajadores, derecho de huelga, etc.). 

A pesar de que no está reglamentada la figura de 
la inconstitucionalidad por omisión en Colombia, 
es menester señalar –más adelante– una serie 
de ejemplos en los que la Corte Constitucional 

ha incidido frente a las lagunas y permeado al 
legislador de forma positiva. 

El instituto conlleva el reconocimiento de la Cons­
titución como norma y su eficacia, consistente en 
ser cumplida y aplicada. De lo contrario, resultaría 
inane la figura. La adecuada garantía de los de­
rechos humanos y la realización progresiva de la 
Carta exigen del Derecho constitucional la puesta 
en marcha de mecanismos que como la inconstitu­
cionalidad por omisión superen el anquilosamiento 
en que puede convertirse la Norma Normarum. 

Podríamos sintetizar en tres aspectos las carac­
terísticas de la omisión legislativa: 
a.	Una quiescencia o silencio del poder Legislativo. 
b.	La imperatividad constitucional de legislación, 

no general y abstracta, sino concreta. 
c.	La generación de consecuencias inconstitucio­

nales. 

Inconstitucionalidad por 
omisión e inexequibilidad

Es clara la diferencia entre la inconstitucionalidad 
por omisión y la inexequibilidad tradicionalmente 
aplicada. La inconstitucionalidad por violación de 
la Ley Fundamental tiene un carácter positivo, 
en este caso existió una acción legislativa; entre 
tanto, la inconstitucionalidad por omisión tiene 
un carácter negativo, pues surge de la inacción, 
puesto que es la omisión de la obligación consti­
tucional contemplada la que provoca el vicio. 

Los enemigos del instituto apelan al principio de 
discrecionalidad del Legislativo, a la imposibilidad 
del activismo judicial y hasta al carácter antide­
mocrático de la judicatura. 
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22. Direito Constitucional. 4ª. Ed., Coimbra: Livraría Almedina, 1987, p. 829. 

La inconstitucionalidad por omisión, repetimos,  
se define como la falta de desarrollo por parte del 
poder Legislativo, durante un tiempo excesiva­
mente largo, de aquellas normas constitucionales 
de obligatorio desarrollo, de forma tal que se 
impide su eficaz aplicación. 

Para Jorge Miranda, profesor de la Universidad 
de Lisboa, 

“la inconstitucionalidad se verifica desde que los 
órganos del poder, por acción o por omisión, dejan 
de respetar los imperativos de la Constitución a la 
cual están adscritos”. 

También podríamos, jugando a la sinonimia, 
hablar de responsabilidad del poder Legislativo 
por preterición, negligencia, inercia, inacción, 
dejación, resistencia, inactividad, indolencia, 
abstención, quiescencia. En general, sería la vul­
neración del ordenamiento jurídico a causa de 
un dejar hacer por parte de quien está obligado 
a actuar. 

En Derecho penal existen delitos omisivos como 
la omisión del deber de socorro o el prevaricato 
por omisión.

Para el iuspublicista Gomes Canotilho será el 
“incumplimiento de mandatos permanentes y 
concretos”22. 

Muchas veces existen normas de las llamadas 
“programáticas” cuya materialización tarda años 
en desarrollar el poder Legislativo, a veces a 
causa de la responsabilidad del Ejecutivo que 
debe afrontar las urgencias del día a día frente a 

enormes déficits presupuestales. Temas como el 
de la seguridad social, las pensiones adeudadas 
para la tercera edad, la defensa de los consumi­
dores y usuarios, los servicios públicos, entre 
otros, muchas veces no hacen parte de la agenda 
del Ejecutivo de turno, que tiene otras veleidades. 
Aquí entraría la panoplia de derechos económicos, 
sociales y culturales.

La inconstitucionalidad por omisión también po­
dría operar amparando las normas finalistas que 
contienen mandatos abstractos: igualdad, derecho 
de participación democrática, etc. 

También es viable asemejar a la inconstitucio­
nalidad por omisión con el denominado “estado 
de cosas inconstitucional” que la Corte Constitu­
cional colombiana ha establecido jurispruden­
cialmente cuando encuentra que alguno de los 
poderes públicos, o varios, no han dado cumpli­
miento fáctico a órdenes constitucionales o juris­
prudenciales, como es el caso del hacinamiento en 
las cárceles y que en los últimos años se ha tratado 
de paliar con ayuda norteamericana, concreta­
mente del “buró” de prisiones de los EE.UU. 

Ineficacia constitucional 

Es importante recalcar en el disvalor que repre­
senta la ineficacia constitucional. Una situación de 
ineficacia constitucional es ciertamente censura­
ble desde el ángulo en que se observe. La ineficacia 
deriva en un quebrantamiento de la cualidad de 
norma jurídica de los preceptos constitucionales, 
dada la inanidad en que la preceptiva queda para 
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23. Kaufmann, Arthur. Filosofía del Derecho. Bogotá: U. Externado de Colombia, 1999. 

el mundo jurídico. Se hace evidente, entonces, el 
“fraude” legislativo. 

Es pertinente establecer la conducta de hacer, 
en una eventual reglamentación del instituto, 
para que la figura tenga relevancia jurídica y 
así la omisión lesione el precepto. La omisión 
entonces pasa de un “no hacer nada” a un “no 
hacer algo” (como dice Stahler), siendo ese 
algo lo que espera el orden jurídico. La filo­
sofía del Derecho ha desarrollado muy bien el 
tema de la validez y la eficacia en el Derecho y 
particularmente me permito remitirlos al libro 
de Kaufmann traducido por el maestro Luis 
Villar Borda23. Una norma puede ser válida 
pero no eficaz. Para un sector de la doctrina 
existen normas programáticas cuya validez es 
plena, pero que mientras no se desarrollen no 
producen efecto alguno, siendo inaplicadas por 
los operadores. 

Por otra parte, como lo vimos con el art. 85 de 
nuestra Constitución, hay normas con eficacia 
plena per se, apelando a los principios, valores y 
normas marco. 

Hemos visto, así, cuatro elementos característicos 
de la inconstitucionalidad por omisión:
1.	Inactividad del legislador.
2.	El paso del tiempo generador del fraude. 
3.	La exigencia constitucional de actuar.
4.	La ineficacia.

Sin embargo, es bueno precisar que pueden exis­
tir omisiones legislativas que no sean omisiones 
constitucionales. Ese aspecto sería pertinente in­
corporarlo en la reglamentación. Sobre el tiempo 

para que opere el instituto, habrá que observar las 
circunstancias y el contexto sociopolítico, espe­
cialmente en un sistema multipartidista. 

Omisión y laguna

El tema nos lleva a mirar también la figura de la 
laguna, pues el ordenamiento debe tener unidad 
y coherencia, no lagunas. La plenitud jurídica se 
opone a la laguna. Lo no regulado significa que 
está permitido o que no es obligatorio, dentro de 
la rigidez de la lógica formal. 

La laguna se refiere más a situaciones impre­
vistas mientras que la omisión entra dentro de 
las situaciones previstas; la omisión es producto 
del incumplimiento de una obligación, no ocurre 
así con la laguna. Las omisiones son siempre el 
resultado de una voluntad omisiva, las lagunas 
son generalmente involuntarias. La sentencia que 
aborda una laguna complementa el ordenamiento, 
en tanto que la sentencia que declara la incons­
titucionalidad por omisión puede originar una 
laguna, como dice Mortati. 

Para el caso colombiano, es bueno aclarar que la 
inconstitucionalidad por omisión no tiene relación 
con la figura estatuida en el Derecho administra­
tivo del silencio administrativo o negativo, pues 
jurídicamente parten de dos troncos distintos. 
Igual ocurre con la acción de cumplimiento re­
gulada por la Ley 393 de 1997, cuyo objeto es el 
que toda persona pueda acudir ante la autoridad 
judicial definida en esta ley para hacer efectivo 
el cumplimiento de normas aplicables con fuerza 
material de ley o actos administrativos. 
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Se recoge la tradición rousseauniana según la cual 
la ley es la expresión de la voluntad general y el 
legislativo tiene responsabilidades jurídicas deri­
vadas de sus actos políticos. El art. 6º de nuestra 
Carta reza que los servidores públicos son res­
ponsables por infringir la Constitución y las leyes 
y por omisión o extralimitación en el ejercicio de 
sus funciones. Si el Ejecutivo es el responsable por 
inercia, algunos hablan de ilegalidad por omisión, 
cuando la ley prevé la emisión de un reglamento 
o de un acto administrativo, mas no es el caso de 
un reglamento constitucional, donde también 
tendría posibilidad de ser accionado.

Los llamados principios éticos del Derecho –plan­
teados por Heller en su monumental obra– si 
bien no tienen un desarrollo directo o exigible, 
ofrecen el marco de las reglas interpretativas 
para la decisión judicial y orientan el contenido 
dentro del cual debe regirse la expedición legal. 
No son normas adorno o maquillaje. Otra cosa es 
la anomia constitucional, tema que por obedecer 
al ámbito de la sociología jurídica no trataré en 
esta exposición.

Clases de omisión

La omisión de un acto político, si no es obligato­
rio jurídicamente, no comporta una inconstitu­
cionalidad por omisión. 

Hay dos clases de omisiones: 
•	 omisión absoluta o total, y 
•	 omisión relativa o parcial.

La primera se refiere a la ausencia total de desa­
rrollo de un precepto constitucional, lo cual indica 
que falta de manera absoluta la disposición que dé 
desarrollo legislativo al precepto constitucional. 
En tanto, la relativa se refiere a la violación del 
principio de igualdad por olvido de ciertos grupos 
en la legislación o de situaciones que también de­
bía regular y que crean o conservan una situación 
inconstitucional. 

Otra omisión que puede entenderse relevante 
es la que diferencia las omisiones que afectan a 
derechos fundamentales y las omisiones que no 
afectan a tales derechos. Como dijo Lasalle, una 
Constitución no es una simple hoja de papel, 
subordinada a la voluntad de los gobernantes 
de turno, sino que posee un carácter axiológico 
determinado, enlazando así con el art. 16 de la 
Declaración de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano de 1789: toda sociedad que no asegure 
los derechos de sus ciudadanos ni la separación 
de los poderes públicos no tiene Constitución. 
Hoy los derechos fundamentales son la base de la 
legitimidad, la gobernabilidad y en últimas de la 
democracia. Como señala Gómez Puente: 

“Por imperativo de las condiciones socioeconó­
micas, la mayor parte de los derechos fundamen­
tales y libertades públicas requieren, para su efec­
tividad, de la intervención de los poderes públicos, 
habiendo perdido nitidez la vieja distinción entre 
derechos de libertad y derechos de prestación”, 

dado que 

“casi todos los derechos y libertades tienen una 
dimensión prestacional o institucional difícilmente 
desvinculable de su ejercicio individual”.24 

24. Gomez Puente, Marcos. La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control. Madrid: McGraw-Hill, 1997, p. 264. 
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El contenido esencial de los derechos es fuente 
de obligaciones legislativas: derecho a una me­
dida legislativa concreta y derecho a una medida 
legislativa institucional. 

En cuanto a la inexistencia del texto legislativo 
como óbice del control de las omisiones legisla­
tivas inconstitucionales, la doctrina coincide en 
que en ellas se revisan los efectos normativos 
producidos por el silencio. Por lo tanto, el ob­
jeto del control jurídico es la norma implícita 
que emana del silencio del legislador, esto es, 
la forma en que se regula la situación ante la 
ausencia de norma. 

Aspectos procesales 

El tema da para hablar de omisiones evitables e 
inevitables, estas últimas son imponderables que 
podrían disculpar o justificar un no actuar que 
debe ser justificado, pero que corresponde a una 
materia de la ciencia política. Fruto del encargo 
constitucional al legislador, surge la necesidad 
funcional para éste de concreción de las normas 
constitucionales para la complitud de las mis­
mas. Como dijo Stern: “Todas las normas de la 
Constitución son normas jurídicas vinculantes”. 
Hay una conexión directa entre la idea de encar­
go constitucional y la obligación de legislar. La 
legislación no es solamente ejecución de la Carta, 
sino su desarrollo mismo. La Norma Normarum 
exige la construcción de un Estado social. La in­
constitucionalidad por omisión sería salvaguarda 
de las garantías sociales. La Lex Legum nuestra 
habla de dignidad humana apuntando hacia el 
logro de un orden social justo. Los derechos so­
ciales son derechos constitucionales y suponen 
obligaciones. De no cumplirse las mismas, se 

incurre en un fraude del poder constituido frente 
al constituyente. 

Por otra parte, la inercia o parálisis legislativa 
nos puede llevar a una mutación constitucional, 
como dice Jellinek, sobre lo cual hice breve re­
flexión, aunque sí resulta preocupante el decai­
miento o desvalorización del carácter normativo 
de la Carta. No olvidemos que los ciudadanos y 
los poderes públicos estamos sujetos a la Cons­
titución. 

La sanción opera sobre la conducta omisiva. 
También sabemos que la responsabilidad política, 
desde otra óptica, se vería seriamente lesionada, 
teniendo el elector en sus manos el instrumento 
del sufragio para la revocatoria.

Detengámonos en los requisitos de admisión de 
la acción. La forma más clara de protección del 
instituto de la inconstitucionalidad por omisión, 
y que a la vez proporcione, al menos en el plano 
teórico, mayor eficacia, sería la presencia de una 
acción directa ciudadana residenciable ante la 
Corte Constitucional, que tuviera por objeto el 
estudio de tal omisión. 

Los requisitos de admisión tendrían que hacer 
constar que se trata de la vulneración de una 
concreta obligación de desarrollo proveniente 
de específica norma constitucional, vulneración 
tanto absoluta como relativa, esta última en el 
sentido de legislación de desarrollo parcial que 
no otorga la eficacia que reclama el precepto de 
la Norma Básica. Asimismo, tendrá que haber 
transcurrido un tiempo largo –a definir– desde 
la promulgación de la Carta Magna, salvo que el 
precepto constitucional vulnerado prevea expre­
samente un término para el dictado de la legisla­
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ción de desarrollo, en cuyo caso deberá admitirse 
la acción pasado ese periodo. 

La Corte Constitucional será la llamada a dar la 
solución a la problemática que se presente. La 
Corte Constitucional, en su fallo, podría resolver 
en tres sentidos distintos:
1.	 Dictando la norma omitida.
2.	 Ordenando que el Congreso en un término 

prudencial dicte la ley omitida. Y,
3.	 Recomendando la expedición de la ley al ór­

gano competente.

Lo cierto es que la primera fórmula vulnera la 
tridivisión de poderes, mientras que la 2º o la 3º              
–apoyado con mecanismos coercitivos (v. gr., un 
proceso disciplinario o penal por prevaricato por 
omisión)– podría obligar a superar el fraude del 
legislador. Si la omisión fuese parcial, también 
operaría por ejemplo en los derechos sociales que 
afecten el derecho a la igualdad de una persona 
o grupo social. 

Otros recursos en los cuales podría pensarse fren­
te a la quiescencia son el de la indemnización (co­
mo sucede en la Provincia Federal de Río Negro 
en la Argentina), la iniciativa popular legislativa, 
acciones populares, etc. 

Es necesario detenernos a señalar que frente 
a la aplicabilidad existen dos clasificaciones: 
primera, normas constitucionales inmediata­
mente aplicables, y, segunda, normas consti­
tucionales de aplicación mediata. Las normas 
constitucionales de eficacia plena son de apli­
cabilidad inmediata. En cambio, las de eficacia 
limitada pueden ser de aplicación inmediata o 
mediata. 

Conclusión

Visto el anterior análisis, me permito insistir en 
la necesidad de consagrar la inconstitucionalidad 
por omisión en Colombia como factor garantista 
de los Derechos Humanos. Creo que el debate del 
referendo en el Congreso abarcó temas insustan­
ciales y ya debatidos en el pasado como la pena­
lización de la dosis mínima de alucinógenos, o la 
congelación salarial para los ingresos superiores 
a dos salarios mínimos, o la prórroga ilegítima 
de los periodos de mandatarios locales y regio­
nales, o la escalada impositiva a las verduras y las 
frutas, y hoy el debate debería preocuparse por 
temas de mayor entidad que como el instituto de 
la inconstitucionalidad por omisión garanticen la 
verdadera eficacia de nuestra Carta Magna.

La introducción de la inconstitucionalidad por 
omisión podría activar los derechos sociales y 
económicos de manera pronta, puesto que los 
mismos deben establecer concretas obligaciones 
a cargo de los poderes públicos. Son directrices 
constitucionales y reglas de actuación adminis­
trativa inexcusables frente a su cumplimiento por 
parte de los sujetos responsables. En el desarrollo 
práctico de la figura de la inconstitucionalidad 
por omisión podría preverse una responsabilidad 
patrimonial del Estado por daños causados por 
la inercia legislativa. Es cierto que correlativa a 
la obligación del Congreso de legislar existe el 
derecho subjetivo ciudadano a la legislación, que 
debe ser exigible por medio de este procedimiento 
de garantía constitucional, hoy ausente del orde­
namiento jurídico colombiano. 

Sólo quiero rematar este ensayo con las palabras 
del iuspublicista Hans-Peter Schneider: 
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“Los derechos fundamentales son fin en sí mismos 
y expresión de la dignidad humana (…). Son si­
multáneamente la conditio sine qua non del Estado 
constitucional democrático, puesto que no pueden 
dejar de ser pensados sin que peligre la forma de 
Estado o se transforma radicalmente”.
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PROPUESTA DE ACTO LEGISLATIVO

Proyecto de acto legislativo Nº ____

“Por el cual se establece la inconstitucionalidad por omisión”

EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA DECRETA

Artículo único: Todo ciudadano podrá presentar ante la Corte Constitucional la demanda de incons­
titucionalidad por omisión, a fin de exigir del Congreso la regulación de uno o varios artículos de 
la Constitución Política que durante el lapso de cuatro años se haya abstenido de desarrollar. Igual 
acción tendrá el ciudadano frente al poder Ejecutivo renuente –si tuviere la competencia – si éste 
durante un año no reglamentare la disposición constitucional o legal pertinente. La ley reglamentará 
las sanciones contra los poderes públicos y sus representantes incursos en la inconstitucionalidad 
por omisión, si no subsanaran oportunamente su inacción. En todo caso el Estado responderá pa­
trimonialmente si prospera la acción de inconstitucionalidad por omisión y podrá repetir contra 
los responsables de la inercia legislativa. 

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

Presentamos a consideración del Congreso de la República el presente Proyecto de Acto Legislativo 
en la necesidad de acabar con el llamado “fraude del legislativo”, que consiste en aplazar sine die la 
reglamentación de los artículos de la Carta Política necesarios para la buena marcha y la credibilidad 
institucional. Curiosamente en las propuestas de Reforma Política presentadas por el Ejecutivo a 
consideración de las Cámaras no se observa un punto en este sentido, cuando lo evidente es que el 
Congreso ha sido inferior a sus responsabilidades, como también lo ha sido el Ejecutivo, en muchos 
casos, y en dieciocho años de vigencia de la Constitución aún no han reglamentado los artículos 53, 
57 y 60 de la misma, entre otros. Se requiere un instrumento coercitivo que fuerce al Legislativo 
y al Ejecutivo –dentro de sus competencias– a desarrollar la totalidad de los artículos de la Carta 
dentro de un plazo razonable, que en todo caso dejamos para el proceso de reglamentación posterior. 
Las instituciones se debilitan en la medida que la Constitución no consagre sistemas de ingeniería 
constitucional que coadyuven con el ciudadano en tener instrumentos de defensa de la Lex Legum. 
Sectores de trabajadores se han visto profundamente afectados por la dilación sin motivo razonable 
en la expedición del Estatuto del Trabajo ordenado por el art. 53 C.P., así como en la repartición 
de utilidades empresariales entre los trabajadores y el propio régimen de ordenamiento territorial; 
pareciera que razones de falta de voluntad política fueran las causantes de tal omisión por parte del 
Congreso, lo cual contribuye al deterioro de su imagen, razón de más para solicitar la aprobación del 
presente Proyecto de Acto Legislativo. Creemos que este proyecto es más importante que discutir 
si queremos o no un sistema parlamentario o una forma federal de organización política.


