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Resumen
Delimitar el objeto de la inconstitucionalidad por omisión es fundamental 
para entender los mecanismos de control constitucional de la actividad del 
legislador, sus sanciones y reparaciones. Comprender la responsabilidad  
del Estado legislador para cambiar paradigmas de la justicia constitucio-
nal con el fortalecimiento de los derechos sociales en las cartas magnas  
producirá certeza jurídica legitimadora de la función de los estados de-
mocráticos. Establecer un control jurídico emanado de autoridades cuyas 
decisiones jurídicas sean potencialmente irrevocables producirá validez 
constitucional.

Palabras clave: inconstitucionalidad por omisión, control de constitu-
cionalidad, silencio absoluto, silencio relativo, sentencias interpretativas.

Abstract
To understand the mechanisms of constitutional control of the activity of 
the legislature, its sanctions and repairs, it is crucial to define the subject 
of unconstitutionality by omission. Understanding the responsibility of the 
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state legislature to change paradigms of constitutional justice by strengthe-
ning social rights in the constitutions, will result in legal certainty in legiti-
mizing the role of democratic states. Establish a legal control emanating 
from authorities whose legal decisions are irrevocable potentially produce 
constitutional validity.

Keywords: unconstitutional by omission, control of constitutionality, ab-
solute silence, relative silence, interpretative judgements.
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Introducción 
La Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos llevó a  
cabo el XIV Congreso, del 2 al 7 de junio de 2008, en Vilna,1 y lo de-
dicó a los Problemas de la Omisión Legislativa en la Jurisprudencia 

Constitucional. Éste fue una muestra clara de la preocupación de la jus-
ticia constitucional europea por una cuestión que no era novedosa en la  
dogmática constitucional, pero que probablemente no había suscitado  
la urgencia de la reflexión que sí aconteció en ese momento. Las causas 
de dicha urgencia y la actualidad del asunto son diversas. 

No cabe duda de que la plena puesta en práctica de las constituciones 
europeas de la posguerra, especialmente de sus justicias constituciona-
les, de la incontestable aplicación directa de sus derechos fundamentales 
y de las exigencias legislativas derivadas de la incorporación de las pre-
rrogativas sociales a sus cartas de derechos ─amén de otros derechos 
constitucionales de distinta índole─ elevaron a primera preocupación la 
respuesta jurisdiccional a los silencios del legislador. Lo que resultó ser un  
suceso episódico de control de constitucionalidad de una omisión legisla-
tiva en el Caso Supervivencia BVerfGE 1, 97, del 19 de diciembre de 1955, 
hoy es labor cotidiana de las cortes y de los tribunales constitucionales. 
Otra causa fue la incorporación de procedimientos de control constitu- 
cional de los silencios legislativos relacionados con numerosas constitucio-
nes latinoamericanas, lo que provocó los correspondientes y numerosos 
pronunciamientos recaídos en estos procesos. Las originales propuestas 
de la Constitución de la República de Portugal de 1976 y de la Constitu-
ción de la República Federativa de Brasil de 1988, hoy son mecanismos 
ordinarios del control de constitucionalidad de la actividad del legislador.2 
Los hechos son tozudos y parece que las dudas dogmáticas acerca de la 

1	 Véase Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos (2008).
2	 Además del estudio detallado que hizo en su momento Fernández Rodríguez (1998), véase la 

muy reciente y monumental obra de Bazán (2014), así como la obra de Báez (2009), y la que 
publicó en coautoría con Cienfuegos (1988).
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existencia de la institución jurídica mencionada han quedado definitiva-
mente disipadas.3

En la actualidad, las cuestiones debatidas en el campo de la incons-
titucionalidad por omisión son las relativas a sus remedios. Puede haber 
discrepancias menores en la causa de la inconstitucionalidad omisiva, en 
su fundamento o en su clasificación, pero el debate sigue vivo en ambos  
lados del Atlántico, sin duda, en lo referente a las formas de control y, más 
aún, en las de sanción y reparación, en buena medida porque a diferen-
cia de la inconstitucionalidad por acción, en que la declaración de nulidad 
y consiguiente expulsión de la norma de inconstitucionalidad del ordena-
miento jurídico repara por sí el daño ocasionado ─si es posible emplear 
este término─, en la inconstitucionalidad por omisión no hay norma que 
anular y expulsar, por tanto, la mera declaración de la inconstitucionalidad 
no repara por sí el daño provocado con el silencio legislativo. Cómo resol-
ver esta cuestión todavía es un asunto controvertido.

La persistencia en el debate mencionado es un trasunto de una forma de  
comprender la justicia constitucional como la discusión misma acerca  
de la inconstitucionalidad por omisión que provoca ─así se considera─  
una cierta distorsión en la forma de abordar esta materia. Dicho breve-
mente, mientras se permanezca en la dogmática clásica de la jurisdicción 
constitucional del “legislador negativo”, la inconstitucionalidad por omi-
sión y, sobre todo, sus remedios, no serán bien comprendidos ni articu-
lados de forma correcta. Si se cambia ese paradigma, se arrojará luz en  
dichas cuestiones.

En este trabajo se abordará, muy someramente, la dogmática de la in-
constitucionalidad por omisión con el propósito de situar la materia en sus 
justos términos. En segundo lugar se describirán los distintos mecanismos 

3	 Probablemente el autor más crítico de la institución mencionada es Carlos Ruiz Miguel, quien la 
calificó de “oxímoron dogmático” en su artículo “Crítica de la llamada inconstitucionalidad por 
omisión” (2000, 117 y ss.). Véase también Ruiz Miguel (2003, 795 y ss.; 2004, 159 y ss.). Asimis-
mo, consúltese el artículo de Fernández Segado (2009, 13 y ss.).
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de control y sus consecuencias. En tercer lugar se propondrán algunos  
remedios para dicha inconstitucionalidad a partir de una revisión del para-
digma clásico de la jurisdicción constitucional. En cuarto y último lugar se 
examinará una cuestión novedosa, como el control de convencionalidad 
y su estrecha relación con los silencios legislativos en el desarrollo y en la 
aplicación de los convenios internacionales. 

En ocasiones, omitir es tanto como contradecir.  
La dogmática de la inconstitucionalidad por omisión

Las palabras que dan nombre al título de este apartado fueron dichas en 
la sentencia del Tribunal Constitucional español (tc) STC 172/1996 FJ 2:4

Un paso más en este camino lleva de la mano a la conclusión, extraída de 

nuestro acervo doctrinal, de que omitir puede ser en ocasiones tanto como 

contradecir. En este caso el silencio sobre una condición básica para el sis-

tema de incompatibilidades no puede calificarse como inocuo, indiferente o 

neutro. Ahora bien, una tal deficiencia podría quedar subsanada ─se dice─ 

por obra y gracia de las técnicas de integración normativa, ya que la segunda 

de las disposiciones adicionales del decreto contiene una cláusula de cierre 

y seguridad cuando advierte que “en todo aquello no previsto en el presente 

Decreto serán de aplicación las normas contenidas en la Ley 53/1984”. Sin 

embargo, no es suficiente. La incorporación íntegra de la norma básica ha  

4	 Esta sentencia resuelve un conflicto positivo de competencias entre el Estado y una comunidad 
autónoma, ámbito nada ajeno al mundo de la inconstitucionalidad por omisión en relación con 
la técnica de las bases-desarrollo. En esta ocasión, el Tribunal Constitucional español (tc) se 
pronunció acerca de la regulación catalana de las incompatibilidades de su personal sanitario 
y, en lo que ahora interesa, fue declarada contraria al orden constitucional de distribución de 
competencias entre Estado y comunidades autónomas por omitir en su regulación cuestiones 
esenciales normadas en la legislación básica estatal y que debían ser atendidas necesariamente 
por la norma autonómica. En otro orden de ideas, son sumamente interesantes las reflexiones 
de la Corte Suprema de California de Estados Unidos de América en su sentencia People vs. 
Hallner, 43 Cal.2d 715, 277 P.2d 393 (2001), en relación con el fundamento constitucional del 
control de las omisiones y que ha sido comentada por Edith Llewellyn Overholt Jr. (1955, 907 y 
ss.). Véase también la más reciente obra de William Eskridge Jr. (1988-1989, 67 y ss.).
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de exigirse aquí y ahora por virtud del carácter esencial del requisito omitido. 

En consecuencia, no siendo posible una interpretación conforme del precep-

to reglamentario así mutilado, resulta clara su invalidez.

Sin saberlo, probablemente este breve párrafo de la sentencia expone 
en toda su dimensión, no por sencilla menos compleja, el alcance de la in-
constitucionalidad por omisión; un silencio normativo que contradice una 
norma superior y que, además, genera una laguna que no puede ser su-
plida por una interpretación conforme con la Constitución ─o el tratado 
internacional, en el caso de silencios contrarios a un instrumento de dicha 
naturaleza─. Pero hay que ir por partes: en este trabajo se emplea un con-
cepto de omisión legislativa que, en buena medida, hoy resulta pacífico. 
No se trata de cualquier silencio o inactividad del legislador,5 sino de aquel 
que es fuente de una norma implícita, de la que debe examinarse si es o 
no contraria a la Constitución al crear una situación jurídica no querida por 
ella;6 éste es el punto de partida de estas reflexiones. De tal modo, se com-
prende en el concepto de omisión legislativa tanto el de quienes consideran 
que sólo hay omisión cuando se puede identificar un deber constitucional 
de legislar,7 como el de aquellos que consideran que cabe una compren-
sión más amplia del silencio legislativo en que es posible la omisión cons-
titucionalmente relevante siempre que la quiescencia legislativa provoque 
una situación jurídica cuya constitucionalidad debe ser objeto de control.8

5	 Acerca de los silencios de la administración pública, todavía son trabajos de obligada cita los de 
Gómez (1997).

6	 Además de los trabajos de Villaverde (1997; 1996, 117 y ss.; 2003), véase el de Pereira da Silva 
(2003). Se han publicado multitud de obras, especialmente en Iberoamérica, acerca de la ma-
teria; en este artículo se citan algunas de ellas sin ánimo de agotar su ingente número, a éstas 
hay que sumar, entre muchas, las de Bulnes (2006, 251 y ss.), quien trata el caso chileno; Ruiz 
Larriu (s. f.), quien analiza el modelo argentino; Camusso (2007, 826 y ss.); Castro (2007); la muy 
meritoria de Orozco y Patiño (2004), y Morón (2000, 447 y ss.).

7	 Su teorizador más conspicuo, de acuerdo con la senda de la doctrina y jurisprudencia alemanas, 
es Fernández Rodríguez (1998).

8	 Así se considera, aunque no siempre coincidente en los detalles, en Pereira (2003) y Villaverde 
(2003).
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Así pues, no todo silencio del legislador es constitucionalmente relevan-
te ni toda omisión legislativa merece una tacha de constitucionalidad. Sin 
ánimo de insistir de manera innecesaria en ello, sí hay que detenerse en la 
circunstancia de que, conceptualmente, el silencio se torna omisión cuan-
do el legislador, aun cuando puede hacerlo, no legisla, y crea, con ello, una 
norma implícita en ese acto de no legislar,9 cuya fuente puede ser el silen-
cio mismo (silencio absoluto) o el enunciado normativo en el que reside ese 
silencio (silencio relativo) y que, como norma que regula situaciones jurí-
dicas, debe ser conforme con la Constitución (o al convenio internacional  
correspondiente) y, por ello, es susceptible de control de constitucionali-
dad.10 En esto consiste, en una síntesis muy apretada, el fenómeno de la in-
constitucionalidad por omisión.

Como ya se ha razonado en otros trabajos, la supremacía de la norma 
constitucional, imperativo jurídico ligado al principio democrático, presupo-
ne la existencia de un control jurídico (que no político) de la actividad demo-
crática del legislador, este control, por su propia naturaleza y por imposición 
del propio principio democrático, sólo puede tener por objeto que los ac-
tos normativos del legislador produzcan normas explícitas contenidas en  

9	 Acerca del concepto norma implícita consúltense Ferrajoli (2011) y Esser (2001, 51 y ss.).
10	 El silencio del legislador u omisión absoluta se refiere a aquellos supuestos en los que falta 

el enunciado legal que contenga la proposición normativa específica relativa a esa realidad, 
independientemente de que otras dimensiones de esa misma realidad estén o no reguladas en 
un enunciado normativo legal. No se trata, por tanto, de una mera anomia o laguna; es decir, 
se hace referencia a aquellos casos en los que no recae en cierta realidad ningún deber ser 
jurídico. Es posible que a pesar de que exista una ley que regule la materia, existan silencios 
legislativos absolutos en ella porque no hay enunciados legales que reglen algunos de sus ex-
tremos. Por ejemplo, la ley de la Constitución Española de 1978 (ce) que regula en España el 
Tribunal de Cuentas (artículo 136, 1978) no contiene un enunciado legal que norme la existencia 
de un recurso de apelación para ciertos casos (STC 215/2000), la ley procesal penal no indica 
aspectos como el lugar en que deben realizarse las audiencias en las que intervienen menores 
(ATC 148/1999), y la ley que regula las elecciones sindicales no establece si la fórmula electoral 
es la mayoritaria o la proporcional (ATC 98/2000). En todos estos casos hay una forma jurídica 
que norma la materia, pero carece de ciertos enunciados legales que deberían haber regulado 
los aspectos particulares mencionados; para esa materia existe una omisión “absoluta”. En los 
silencios de la ley u omisiones relativas hay un enunciado legal específico que regula la materia, 
pero de forma incompleta, y esto puede provocar la inconstitucionalidad de dicho enunciado. 
Acerca de estas categorías consúltese Villaverde (1997, 40 y ss.).
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enunciados legales o normas implícitas cuya fuente sean los silencios 
absolutos (ausencia de enunciado legal) o relativos (enunciado legal 
incompleto).11 En todos los casos, desde luego, hay una actividad legislativa  
(activa o pasiva) susceptible de control de constitucionalidad, independien-
temente de que exista o no una obligación constitucional de legislar, porque  
lo importante, desde la perspectiva de la supremacía constitucional, es 
que se incumple un mandato o una prohibición constitucional por una ac-
tividad normadora del legislador, ya que lo relevante no es la causa de la 
posible tacha de inconstitucionalidad de la omisión, sino el impacto que 
la quiescencia legislativa tiene en la fuerza normativa de la Constitución.12 
También, por ello, la función de la justicia constitucional no es controlar la 
actividad del legislador (o más precisamente, su inactividad), sino las nor-
mas que éste crea mediante sus actos legislativos o su inactividad. Si es 
así, el objeto de su función, por exigencia del principio democrático ─que 
no del principio de división de poderes─ es asegurar la supremacía jurídi-
ca de la Constitución mediante el control de constitucionalidad de las nor-
mas que emanan del legislativo y no el control del legislativo mismo. Así, no 
se alcanza a ver qué inconveniente existe para el control jurisdiccional de 
esos silencios, y de este modo parecen entenderlo, con toda normalidad, 

11	 Debe tenerse en cuenta que tras esas normas implícitas no hay o no tiene por qué existir 
una voluntad legislativa de no legislar. De hecho, y esta sugerencia se le agradece a Marcos 
Gómez Puente, el efecto normativo de su inactividad puede pasarle inadvertido al legislador, 
lo que abunda en esa idea de que lo controlable son las normas implícitas derivadas de su 
quiescencia y que se manifiestan en los efectos jurídicos de su silencio y no de la voluntad 
legislativa de no legislar.

12	 Una cuestión: la tacha de inconstitucionalidad no puede ligarse en buena técnica jurídica a 
la eficacia del máximo ordenamiento. El control jurisdiccional de constitucionalidad no pre-
serva la eficacia de la Constitución, sino su validez, sin perjuicio de que al preservar ésta se 
garantice aquélla. Aquí se habla de mandatos, prohibiciones y deberes para distinguirlos de 
las “obligaciones” de legislar; en este sentido, se comparten las reflexiones de Pereira (2003). 
En efecto, toda omisión inconstitucional lo es por incumplimiento de un deber constitucional 
de legislar, pero ─así se considera que lo hace este autor─ eso no limita las tachas a los 
casos en los que el deber incumplido es una “obligación” constitucional, esto es, un deber de  
hacer específico y concreto derivado de derechos determinados de terceros. Acerca de estos 
conceptos técnicos y el de normas expresas e implícitas que se emplean en este artículo con-
súltense Ferrajoli (2011), Hohfeld (1978, 51 y ss.), Atienza y Ruiz (1996) y Ávila (2011). 
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los tribunales constitucionales. Algo distinto es cómo articular ese control, 
sobre todo en donde no hay mecanismos específicos, y cómo remediar la 
inconstitucionalidad de la omisión legislativa. En buena medida, los térmi-
nos exactos del fundamento de la inconstitucionalidad por omisión los ha 
expresado sumariamente el Tribunal Constitucional del Perú en su senten-
cia 05427-2009-PC/TC del 30 de junio de 2010, en el caso de la Asocia-
ción Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana, FJ 12:

[la acción de inconstitucionalidad por omisión] como forma jurídica idónea 

para controlar las omisiones inconstitucionales en que puede incurrir la au-

toridad competente, encuentra sustento en el principio de fuerza normativa 

de la Constitución […] Así el carácter normativo que la Constitución osten-

ta no sólo significa que las disposiciones en ella no sean infringidas o des-

conocidas [...], sino que aquellas obligaciones que ella señala, entre las que 

puede encontrarse la de desarrollar normativamente determinado precepto 

constitucional, sean cumplidas de modo efectivo y adecuado (que se cum-

pla con lo constitucionalmente ordenado). Sólo de esta manera puede ga-

rantizarse la plena y completa realización del proyecto constitucional que 

una comunidad política ha abrigado a través de su Norma Fundamental.

El punto de partida, como ya se ha indicado, es la supremacía de la Cons-
titución y el indispensable control jurídico de la constitucionalidad de los ac-
tos de los poderes públicos como mecanismo irrenunciable para hacer valer 
la supremacía impuesta por el principio democrático. Ese control debe ex-
tenderse también a las consecuencias jurídicas de la inactividad legislativa, 
es decir, a la norma implícita en los silencios de la ley o del legislador, para 
comprobar si éstos crean situaciones jurídicas no queridas por la ley funda-
mental, haciendo valer la supremacía constitucional y declarando inconsti-
tucional ese silencio, de ser el caso, expulsando del ordenamiento la norma 
implícita inconstitucional que dicho silencio ha creado, mecanismo que en 
nada se distingue del control de constitucionalidad del enunciado de la ley, 
salvo su objeto y sólo en el caso de las omisiones absolutas.
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Conviene aclarar desde este preciso momento que el objeto de con-
trol jurisdiccional no es la inactividad del legislador, sino las consecuencias 
jurídicas de su inactividad, del mismo modo que el control constitucional 
ejercido sobre su ley lo es en el producto normativo de la actividad del  
legislativo y no en esa misma actividad o en el órgano constitucional. En 
segundo lugar, la posición constitucional del legislativo, e incluso su plus 
democrático, no lo hace inmune cuando conculca la Constitución y, de he-
cho, puede infringirla simplemente si guarda silencio ─más adelante se 
apuntará a un necesario cambio de paradigma de la justicia constitucional 
que explica la normalidad de este control─. Para que dicho silencio lesio-
ne la Constitución no sólo se requiere que afecte aquellas obligaciones de 
legislar que este ordenamiento pueda imponerle, basta con que constitu-
ya una indebida forma de cierre de la apertura constitucional propia de las 
constituciones democráticas al mantener o crear situaciones jurídicas con-
trarias a éstas. La jurisdicción constitucional hará valer la supremacía de la 
Constitución al expulsar del ordenamiento la norma implícita en el silencio 
legislativo que mantenga o cree esa situación jurídica que le es contraria.

La literatura y la propia jurisprudencia no dejan de expresar una cierta 
frustración frente al legislador silente. ¿Cómo compeler al legislador de-
mocrático a legislar si en él reposa la legitimidad democrática más cualifi-
cada y plena en tanto representante de los ciudadanos? A juicio de quien 
suscribe, la manera de formular esta pregunta responde a un paradigma 
de la justicia constitucional y su relación errónea con el legislador demo-
crático en estos tiempos. No existe la querella de legitimidades a la que 
recurre para enfocar la respuesta a la pregunta planteada. El paradigma clá-
sico (y profundamente “liberal”)13 de una justicia constitucional enfrentada  

13	 Se quiere decir, con ello, que la resistencia del liberalismo decimonónico a la democracia me-
diante la reivindicación de la soberanía de la nación encarnada en su Parlamento ─que expresa 
su voluntad mediante la todopoderosa ley─ extiende su herencia, en la actualidad, a la idea de 
que el Parlamento democrático sigue siendo el órgano de representación del pueblo (no de los 
ciudadanos) que expresa su voluntad soberana en la ley, que ya no es resistente a la Constitu-
ción (como en el Estado liberal de constituciones políticas flexibles), aunque teoriza todo siste-
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a un parlamento democrático que tanto enturbia el debate acerca del con-
trol de constitucionalidad de la ley, y aún más cuando su objeto es la ausen-
cia de ley, quizá deba someterse a revisión y considerar que en un Estado 
democrático no existe tal querella de legitimidades,14 lo cual se expondrá 
más adelante. 

Sin embargo, esa posible revisión del paradigma clásico de la justi-
cia constitucional apenas mitigará la frustración que causa la inexistencia  
de mecanismos efectivos para obligar al legislador a que legisle en el ca-
so donde no hacerlo es contrario a la Constitución. Obviamente, esta frus- 
tración ha tratado de paliarse con la búsqueda de remedios contra la  
omisión inconstitucional, los cuales suelen ser de dos tipos: el primero 
es colmar la laguna legislativa, absoluta o relativa mediante la decisión 
del tribunal constitucional correspondiente, bien acudiendo a la técni-
ca de las sentencias interpretativas, bien dictando normas provisionales  
─los mandamientos judiciales (injunctions) de la Corte Suprema de los 
Estados Unidos de América (SCtUS) o los mandamientos judiciales pro-
visorios (einstweiligen anordnungen) del Tribunal Constitucional Federal 
de Alemania (BVerfG)─. El segundo se trata de la sanción al legislador 
desobediente, ya sea mediante la condena al pago de una indemniza-
ción por responsabilidad, o por medio de diversos tipos de sanciones 
más o menos simbólicas como multas, publicaciones de la sentencia 
declarativa de la inconstitucionalidad en los medios de comunicación e 

ma de control de su sometimiento a la norma suprema como un cuerpo extraño en la cadena 
de legitimidad democrática en la que dicha instancia ocupa la posición superior. De este modo, 
las decisiones de los tribunales constitucionales se presentan siempre como decisiones contra-
mayoritarias dotadas de una muy débil legitimidad democrática. Sin embargo, si se examina la 
justicia constitucional en términos estrictamente democráticos, lo relevante no es la querella de 
legitimidades entre órganos (Parlamento-tribunal constitucional), sino la imbricación sistemática 
de sus funciones, en el sentido de que la voluntad normativa de los ciudadanos expresada en 
la ley no se perfecciona hasta que el tribunal constitucional no decide, o hasta que transcurra 
el tiempo para que lo haga. En este sentido, consúltense Ferrajoli (2011, 233 y ss.), en especial 
Ferreres (1997, 11 y ss.), Ahumada (2005; 2011), Zurn (2007) y Blachèr (2001).

14	 Una de sus expresiones más acabadas puede encontrarse en la obra clásica de Lambert (2010), 
que presenta un interesantísimo estudio preliminar de Luis Pomed.
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imputaciones penales de los parlamentarios renuentes. En los párrafos 
siguientes se tratará este asunto.

Teoría de los remedios  
contra las omisiones inconstitucionales

En este apartado, el debate estriba en precisar si los remedios contra 
las omisiones constitucionales son para restablecer la supremacía cons-
titucional, reparar el daño ocasionado por la infracción constitucional, o 
sancionar la quiescencia legislativa. Así, primero se examinarán la técni-
ca, el parámetro y el objeto del control de constitucionalidad de las omi-
siones legislativas.15

La definición de los remedios presupone un diseño de los mecanis-
mos de control de las omisiones a los que sirve. La frustración que pue-
de provocar la aparente imposibilidad de compeler al legislar quizá tenga 
su fuente en una inadecuada comprensión de la función del control de in-
constitucionalidad por omisión, más que en la renuencia legislativa frente 
a las resoluciones que la declaran. La justicia constitucional no es un sis-
tema de control político del legislador y su misión no es castigarlo o san-
cionarlo por sus silencios inconstitucionales, como tampoco el objetivo de  
los procesos de control de constitucionalidad de las normas con rango  
de ley es hacer responsable al legislador de sus infracciones constitucio-
nales. La justicia constitucional si es jurisdicción y debe imbricarse en un 
Estado constitucional, democrático y de derecho, no es retributiva, sino 
reparadora de las consecuencias de las inconstitucionalidades; su función 
no es sancionar al legislador, sino depurar el ordenamiento de toda norma 
o acto contrario a la ley fundamental.

La justicia constitucional es un mecanismo de control de la validez 
constitucional de las actuaciones del poder público, en concreto, las del  

15	 Una panorámica general de la cuestión puede verse en Oberndorfer y Wagner (2009, 433 y ss.), 
y también en el Informe General del XIV Congreso llevado a cabo del 2 al 7 de junio de 2008, en 
Vilna, por la Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos (2008). 
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legislador. Dicho control no es de oportunidad, sino que persigue expul-
sar del ordenamiento jurídico los actos normativos que son contrarios a la 
Constitución; se trata, pues, de un control de normas (restablecer) y no de 
sujetos (sancionar) o del cumplimiento de plazos. Si se está de acuerdo 
con dicha forma de entender la justicia constitucional, también con el he-
cho de que ciertos remedios de la inconstitucionalidad de las omisiones 
no se conforman con el objetivo y la naturaleza de esta justicia, a la cual le 
compete declarar y remediar esas infracciones mediante el restablecimiento 
de la supremacía constitucional y de la integridad constitucional del orde-
namiento jurídico al expulsar de éste aquellas normas, implícitas o explíci-
tas, que le son contrarias. Castigar a quien así lo haya hecho u obligarlo a 
reparar el daño producido es asunto de otros sujetos y procedimientos (y, 
para el caso del legislador, de imposible realización).

Revisión del paradigma clásico  
de la justicia constitucional 

La querella de legitimidades a la que antes se hizo referencia se expresa en 
el reproche manido a todo control de constitucionalidad de las omisiones 
del legislador, según el cual los tribunales constitucionales, cuando con-
trolan los silencios legislativos, abandonan su posición de legisladores ne-
gativos, lo que hace soportable su presencia como cuerpos extraños en el 
cuerpo democrático del Estado para convertirse, efectivamente, en legis-
ladores positivos de manera directa ─al crear normas en sus sentencias 
que colman los silencios mencionados─ o indirecta ─al compeler al Par-
lamento democrático a legislar, con una presión democráticamente inso-
portable en la voluntad de los verdaderos representantes de la soberanía 
nacional o popular─.16 A veces conviene recordar el carácter jurisdiccio-
nal de la función ejercida por la justicia constitucional. Como también se 

16	 Un ejemplo de este pensamiento es el trabajo, cuyo título resulta muy ilustrativo, de Horack 
(1947, 247 y ss.). Véase también el de Birmontiené (2010, 931 y ss.); otra visión es la de Bazán 
(2007, 121 y ss.).
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ha dicho, quien tiene atribuido el control de la actividad del poder público, 
desde la perspectiva de la Constitución ejerce una función jurisdiccional, 
aunque se someta a su enjuiciamiento una disputa política. Si ese control 
se realiza mediante decisiones y la aplicación de normas jurídicas que po-
drían ser irrevocables, eso es jurisdicción y, por ello, su enjuiciamiento está 
sujeto a una norma ─la Constitución─ y no a un fin ─el juicio de oportuni-
dad y medios─. Su decisión debe asentarse en un conjunto de argumentos 
razonados y jurídicos acerca de la aplicación de aquella norma; además, el 
órgano que la ejerce debe reunir una serie de notas dirigidas a la garantía 
de ese razonar jurídico ─independencia, responsabilidad, imparcialidad e 
inamovilidad─, las cuales, en la medida en que se observan, insuflan le-
gitimidad a sus decisiones, no importa el momento (previo o posterior) ni 
el tipo de enjuiciamiento (abstracto o concreto, aunque se prefiere hipoté-
tico o casuístico) ni que resuelva o no controversias y disputas jurídicas ni 
tampoco que se pronuncie en el enunciado legal o las consecuencias de 
su ausencia o sus carencias. Una u otra elección no muta la naturaleza del 
control, siempre jurisdiccional, si se respetan aquellas características. Hay 
jurisdicción constitucional donde hay un control jurídico de la validez cons-
titucional de normas y actos, o su ausencia, ejercido mediante decisiones 
jurídicas potencialmente irrevocables (Villaverde 2014, 20).

De igual manera, se considera que el debate acerca de la legitimidad 
democrática de las decisiones de la jurisdicción constitucional es ocio-
so en estos tiempos.17 Resulta difícil aceptar que en un Estado democrá-
tico y de derecho haya decisiones carentes de legitimidad democrática o 
de una calidad democrática inferior a otras. Tal vez esto pueda decirse en 
términos políticos (dudosos, no obstante), pero jurídica y constitucional-
mente se considera erróneo creer que la decisión legislativa posee mayor  

17	 Como dice Rubio (1997, 1411 y ss.; 2012, 1373 y ss.), la polémica relacionada con la natura-
leza jurisdiccional o política de la jurisdicción constitucional es en la actualidad “una cuestión 
perfectamente ociosa”. Acerca de la función jurisdiccional, sus notas cuando la ejerce el tc y la  
naturaleza de su sistema de argumentación véase el trabajo de Otto y Pardo (2010, 1163-7 y ss.). 
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legitimidad democrática que la de un tribunal constitucional. Una cosa es 
que las notas que definen jurídicamente al órgano coloquen su decisión en 
un determinado escalón jerárquico del sistema de fuentes y otra creer que 
es así en función de su legitimidad democrática. Que los miembros del tc 
no sean elegidos mediante sufragio libre, igual y universal, no significa que 
sus decisiones no gocen de legitimidad democrática ─si es que éste es un 
concepto jurídicamente apto e idóneo, porque en términos jurídicos no pa-
rece correcto hablar de legitimidades, sino de validez, de lo que vale o no 
vale─; tienen la misma legitimidad democrática que las leyes que contro-
lan y pueden anular, lo que ocurre es que la condición de representantes  
políticos elegidos por los ciudadanos de los miembros del Parlamento  
hace de éste no un órgano cuyas decisiones son más legítimas en términos 
democráticos que otras, sino que algunas de sus decisiones, las dotadas 
de rango de ley por seguir ciertos procedimientos reglados, son la más alta  
expresión de la voluntad normativa de los ciudadanos y, en esa medida, 
ocupan un lugar superior en el orden jerárquico del sistema de fuentes (pri-
macía de la ley). Simplemente definen su posición frente a otras fuentes 
del derecho en un ordenamiento jurídico dado.

La posición democrática del legislador no le otorga ninguna patente de 
corso para menoscabar el propio principio democrático positivizado en la 
Constitución a la que está sometido jurídicamente, al mantener o crear si-
tuaciones jurídicas inconstitucionales en ocasión de su silencio. Sin embar-
go, se considera que esa misma posición impone ciertas reglas de juego 
entre la jurisdicción constitucional y el legislador que no permiten que cual-
quier sistema de control de esas omisiones y de declaración de su incons-
titucionalidad sea factible técnicamente.

La querella de legitimidades puede tener pertinencia política, pero no 
la tiene, en rigor, desde la perspectiva jurídico-constitucional, porque en el 
Estado constitucional democrático de derecho no hay legitimidades más 
democráticas que otras. Es más, y parafraseando al Conseil Constitu-
tionnel ─en cuya decisión del 23 de agosto de 1985 se percibe el eco de  
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Carré de Malberg─, la norma con rango de ley votada en el Parlamento y 
refrendada por los ciudadanos no expresa la voluntad general ni es impu- 
table a la voluntad del pueblo soberano si no respeta la Constitución  
(Villaverde 2014).18 

Otro tanto cabría decir de los silencios del legislador, ya que lo impor-
tante no es que calle, sino los efectos de su quiescencia; si su pasividad 
es fuente de una norma implícita contraria a la Constitución, su posición 
constitucional no es excusa para preservar sus omisiones frente a su con-
trol de constitucionalidad porque, en definitiva, al hacerlo, no se está inva-
diendo ningún campo competencial propio del legislativo, como tampoco 
cuando se controlan sus actos de creación normativa. El problema surge  
si lo que se pretende es castigar al legislador quiescente con el control  
y, además, imponerle un deber de legislar sujeto a sanción si no se cum-
ple. En este caso sí es posible que exista una querella de legitimidades ju-
rídicas entre ambos órganos, el legislativo y el jurisdiccional, pero, como 
ya se dijo, este problema se elude si se considera que el objeto del control 
de constitucionalidad de las omisiones legislativas no es el legislador, sino 
las normas que se derivan de su silencio. Este tipo de control, no obstan-
te, permite imponer al legislador, según ciertas circunstancias, un “deber” 
de legislar, incluso en un plazo ─al modo austriaco, por ejemplo─ cuyo 
incumplimiento puede aparejar la nulidad definitiva de la ley omisiva (si-
lencio relativo) o de los actos amparados en el silencio del legislador (omi-
sión absoluta). 

Desde un punto de vista constitucional, la legitimidad democrática  
sólo tiene sentido desde la perspectiva del sistema en su conjunto; es el 
Estado constitucional, o mejor dicho, el ordenamiento jurídico, el legítimo, 
y sus normas, las válidas. En puridad, una ley o su silencio no es más le-
gítima democráticamente por ser obra del legislador que lo que pueda ser 
la decisión de un tribunal constitucional. La legitimidad democrática de las 

18	 En lo que ahora importa, interesantísima lectura la del libro de Blachèr (2001).
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normas implícitas o explícitas deriva de su constitucionalidad (su validez), 
no del procedimiento para su aprobación o del órgano que las crea, de ahí 
que la jurisdicción constitucional no quiebra esa legitimidad ni la debilita 
en el ejercicio de su competencia de control de constitucionalidad de las 
normas implícitas o explícitas con rango de ley.

Alejada esa querella de legitimidades del panorama dogmático, tam-
bién debieran desvanecerse las resistencias a un control de constituciona-
lidad de las omisiones del legislador o de la ley. El paradigma de la justicia 
constitucional es otro porque su función ya no se examina desde la pers-
pectiva decimonónica (y liberal, aunque no se sepa) y clásica de la tensión 
entre el legítimo representante del soberano y unos jueces o tribunales, o 
el papel de “legislador negativo” y “contramayoritario” de ese control de 
constitucionalidad, sino desde la perspectiva más ajustada de la preserva-
ción de la supremacía de la Constitución y la depuración del ordenamien-
to jurídico de toda norma implícita o explícita, acto u omisión que le sean 
contrarios. Sólo en la conformidad constitucional está la legitimidad de-
mocrática de las decisiones políticas o jurídicas.

Técnicas de control de las omisiones legislativas. 
Parámetros y objeto

No cabe duda de que la gran dificultad del control de las omisiones legis-
lativas consiste en la falta de un enunciado legal que controlar. Esta cir-
cunstancia condiciona las técnicas de control de constitucionalidad de las 
omisiones legislativas, pues aunque exista una norma (implícita) que con-
trolar, la ausencia de un precepto específico que impugnar impide, en la 
mayoría de los sistemas de justicia constitucional, acudir a los procedi-
mientos de control abstracto o concreto de constitucionalidad ─recursos 
de inconstitucionalidad o cuestiones de inconstitucionalidad, por emplear 
la terminología del sistema constitucional español─, impedimento insosla-
yable en el caso de los silencios absolutos. En el caso de los silencios re-
lativos, se puede acudir a las técnicas mencionadas, pues, en definitiva, la 
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fuente de la norma implícita contenida en la omisión es un enunciado legal 
incompleto; es éste el objeto de control y, por tanto, es posible recurrirlo 
en inconstitucionalidad o que el juez ordinario plantee una cuestión de in-
constitucionalidad acerca de él.

Precisamente, para salvar estas dificultades, no son pocos los orde- 
namientos que regulan procedimientos específicos de control directo de 
la constitucionalidad de las omisiones legislativas, bien en sus propias 
constituciones, bien en las leyes reguladoras de su jurisdicción consti-
tucional. Ése es el caso del manido artículo 283 de la Constitución de la 
República de Portugal de 1976, el artículo 103.2 de la Constitución de  
la República Federativa de Brasil de 1988, la sección 46 de la Ley CLI  
de 2011 sobre la Corte Constitucional húngara reguladora del funcio- 
namiento y organización del Tribunal Constitucional húngaro, el artículo 336 
de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela de 1999, el  
artículo 436 de la Constitución de la República del Ecuador de 2008 y  
el artículo 73 de la Ley 7135, del 11 de octubre de 1989, de la Jurisdicción 
Constitucional de Costa Rica.19

En otros casos, ha sido la jurisprudencia constitucional la que, a par-
tir de los procesos generales de control de constitucionalidad de la ley, ha 
admitido y teorizado la posibilidad de que el objeto de control o la cau-
sa de la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley sea lo que  
calla y no regula; éste es el caso de Alemania, España, Austria, Italia, Perú,  
Polonia y Colombia (La Rotta 2010), por citar algunos ejemplos.20 

Así, los procesos específicos no se articulan de forma muy distinta a los 
generales de control de constitucionalidad de la ley, su legitimación suele 

19	 Véase Orozco y Patiño (s.f.; 2004); con relación a Venezuela véase Bazán (2006, 475 y ss.).
20	 Para el estudio del panorama comparado véase el trabajo de Bazán (2006, 459 y ss.), quien 

analiza también los casos previstos en las constituciones de los estados federados de  
Argentina, Brasil y México que contemplan mecanismos directos de control de las omisiones 
inconstitucionales. Para el caso mexicano, además de los trabajos imprescindibles ya citados 
en este artículo de Báez (2009), de Báez y Cienfuegos (1988) y de Astudillo (s.f.), véase tam-
bién el de Rangel (2008, 201 y ss.).
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ser institucional (de un órgano o fracción de un órgano constitucional), aun-
que, en ocasiones, se prevén remedos de acciones populares (Venezuela); 
el procedimiento en su parte central (alegatos y prueba) remite, incluso, a la 
parte general, y en su resolución se producen algunos cambios por la pe-
culiaridad del pronunciamiento; con relación a ello se hablará más adelante.

El parámetro de control de las omisiones inconstitucionales tampoco 
es distinto al de las normas con rango de ley. Ahora bien, sí existe una pe-
culiaridad derivada del debate acerca de la causa misma de la inconstitu-
cionalidad. En efecto, no hay duda de que son la Constitución y el bloque 
de constitucionalidad en el cual exista esta categoría, el parámetro de con-
trol y, por ello, los motivos impugnatorios pueden ser materiales, procesa-
les o competenciales. La cuestión es si la norma constitucional parámetro 
de control sólo es aquella portadora de un mandato constitucional expre-
so e indubitado de legislar (una “obligación” de legislar). No se considera 
que sea así; no sólo la inconstitucionalidad de una omisión deriva de la in-
fracción de un deber expreso e inequívoco de legislar, es posible que de-
rive de otros mandatos o prohibiciones constitucionales, incluso de sus 
permisos, siempre que el silencio genere una norma implícita contraria a 
la Constitución por crear una situación jurídica no querida por ésta (Villa-
verde 1996, 58 y 94).

El objeto de control difiere si se trata de una omisión absoluta o de una 
relativa. En la primera, el objeto no es un enunciado normativo, sino su au-
sencia, por lo que su control mediante los procedimientos generales de 
control de constitucionalidad se dificulta o imposibilita porque éstos sue-
len estar ideados para controlar preceptos con rango de ley. En el caso de 
la omisión relativa, sí existe un enunciado legal que controlar, aunque sea 
justamente por lo que no dice y no por lo que dice. En este caso, la singu-
laridad del control se traslada, como se verá, al contenido de la resolución 
jurisdiccional, pues como dice la STC 120/2010 (FJ 6), no puede, en este 
caso, anularse el precepto legal porque no es el que contaría la Constitu-
ción, sino lo que le falta o silencia. Así lo razonaba esta sentencia:
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Derivándose la inconstitucionalidad de los preceptos mencionados de su 

carácter excluyente (en cuanto su tenor sólo se refiere a los miembros del 

Cuerpo Nacional de Policía integrados en las escalas previstas en el art. 17 

de la Ley 2/1986, de 13 de marzo), conviene precisar ahora el alcance y el 

sentido de nuestro fallo. En efecto, como ya dijimos en la STC 273/2005, 

de 27 de octubre, FJ 9 (con remisión a la STC 45/1989, de 20 de febrero,  

FJ 11) “no siempre es necesaria la vinculación entre inconstitucionalidad 

y nulidad; así ocurre cuando la razón de inconstitucionalidad del precepto  

reside, no en determinación textual alguna de éste, sino en su omisión”, 

pues no se trata de suprimir o cancelar alguna de las partes de los pre-

ceptos cuestionados, sino al contrario, de ampliar su objeto, para incluir a 

aquéllos que han sido excluidos sin justificación ninguna.

En conclusión, nos encontramos aquí, como también en las STC 52/2006, 

de 16 de febrero, FJ 3, “ante una omisión del legislador contraria a la 

Constitución que no puede ser subsanada mediante la anulación del pre-

cepto, sino que la apreciación de la inconstitucionalidad por insuficiencia 

normativa del mismo exige, como dijimos en el fundamento jurídico 9 de 

la STC 273/2005, ‘que sea el legislador, dentro de la libertad de configura-

ción de que goza, derivada de su posición constitucional y, en última ins-

tancia, de su específica legitimidad democrática (STC 55/1996, de 28 de 

marzo, FJ 6)’” quien determine, en este caso, a la mayor brevedad, el ré-

gimen de participación de facultativos y técnicos en el Consejo de Policía 

con respeto al derecho a la igualdad que ahora resulta vulnerado.

Cabría preguntarse sin son necesarios mecanismos específicos para el 
control de inconstitucionalidad de las omisiones legislativas. Se conside-
ra que si ese control se resuelve, finalmente, con una simple admonición 
o exhortación al legislador ─y quiérase o no es, probablemente, la con-
secuencia de las acciones directas portuguesas y brasileñas, por citar los 
dos modelos paradigmáticos─, no parece que el esfuerzo y el desgas-
te institucional al que se somete a la jurisdicción constitucional merezcan 
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el último resultado de su control ─que no producirá más que frustración 
frente al legislador renuente─. Es posible que las acciones directas con-
tra omisiones legislativas tengan sentido en los casos de silencios abso-
lutos en los que falta enunciado legal que controlar, articuladas mediante 
un procedimiento similar al de la cuestión de inconstitucionalidad españo-
la. De este modo, se evita un control abstracto sumamente complejo del 
silencio del legislador y es posible alinear este control con la percepción 
de que el silencio abocaría al juez ordinario a resolver el asunto que cono-
ce en contra de la Constitución. En fin, es el juez ordinario quien puede in-
ferir esa norma implícita del silencio del legislador que crea una situación  
jurídica contraria a la Constitución, la cual lo llevará a determinado fallo de 
su resolución con resultados inconstitucionales que no puede eludir o re-
parar mediante la aplicación directa de la Constitución, o la interpretación 
conforme a la norma suprema de la legislación pertinente.

Límites del control de constitucionalidad 
Se debe volver un instante a los dos aspectos del control de constitucio-
nalidad de las omisiones. Por una parte, hay que detenerse en los paráme-
tros y estándares de control de los silencios y, por otra, en su objeto, así 
debe ser porque el sutil cambio de paradigma de la justicia constitucional 
─y, especialmente, de su jurisdicción concentrada en un tribunal consti-
tucional o similar─ se considera que no puede llevar a un cambio en las 
técnicas y en los estándares del control mismo. Esto es, la igualdad en la 
calidad democrática de las decisiones del legislador y del tribunal cons-
titucional no debe traducirse en una liberación de los límites del juicio de 
constitucionalidad y tampoco en el caso de los silencios.

Las restricciones al alcance de los juicios de constitucionalidad siguen 
siendo aplicables a pesar del cambio de paradigma porque así lo exige la 
división de poderes ─no el principio democrático─. En lo que ahora im-
porta, el examen de la constitucionalidad de una omisión está aún más 
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sujeto a los estándares de evidencia y razonabilidad que en el caso del 
control de la ley. Nada cambia y siguen vigentes las palabras del tc en su 
STC 11/1981 FJ 7:

Antes de seguir adelante convendrá observar, una vez más, que en un 

plano hay que situar las decisiones políticas y el enjuiciamiento políti-

co que tales decisiones merezcan, y en otro plano distinto la calificación 

de inconstitucionalidad, que tiene que hacerse con arreglo a criterios es-

trictamente jurídicos. La Constitución es un marco de coincidencias sufi-

cientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones políticas 

de muy diferente signo. La labor de interpretación de la Constitución no 

consiste necesariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes im-

poniendo autoritariamente una de ellas. A esta conclusión habrá que llegar 

“únicamente cuando el carácter unívoco de la interpretación se imponga 

por el juego de los criterios hermenéuticos” (STC 11/1981 FJ 7). Queremos 

decir que las opciones políticas y de gobierno no están previamente pro-

gramadas de una vez por todas, de manera tal que lo único que cabe hacer 

en adelante es desarrollar ese programa previo.

En efecto, el control de constitucionalidad no puede ser un instrumen-
to al servicio de lo que combate, el cierre de la Constitución democráti-
ca por quien no tenga atribuida esa competencia. No debe olvidarse que 
la inactividad del legislador puede constituir la expresión de una opción  
política constitucionalmente legítima y lícita. La función del control de consti-
tucionalidad es expulsar del ordenamiento los actos y las omisiones que 
cierran esa apertura al margen o en contra de las previsiones constitucio-
nales. Cierto es que en el caso de las omisiones absolutas, el control se 
hace más complejo, porque no hay un enunciado legal cuya literalidad sir-
va de guía al juicio de su constitucionalidad para comprobar “únicamen-
te cuando el carácter unívoco de la interpretación se imponga por el juego 
de los criterios hermenéuticos” (STC 11/1981 FJ 7) si el silencio cierra de 
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manera indebida la apertura constitucional, pero no por ello y, en la medi-
da en que ese control se funda en una previa indagación de la existencia 
de una norma implícita derivada del silencio del legislador, el juez consti-
tucional debe efectuar la indagación y el control de constitucionalidad de  
esa norma implícita sin sujeción a la razonabilidad y evidencia de su exis-
tencia y sus consecuencias contrarias a la Constitución. Si no se hace 
así, el juez de la constitucionalidad traspasa el límite que le impone la 
distribución constitucional de competencias que asigna al legislador de 
poder cerrar, con ciertas condiciones de forma, fondo y tiempo, la aper-
tura constitucional, y también a la justicia constitucional comprobar que 
lo ha hecho conforme con la Constitución, y no ser él quien tome deci-
siones de cierre del sistema.

Ligado a lo anterior, está también la delimitación precisa del objeto de 
control, que no es el legislador, ni siquiera su silencio, sino las consecuen-
cias de su quiescencia: la norma implícita creada por la omisión que susten-
ta situaciones jurídicas contrarias a la Constitución. Si es así, el sistema de 
control de las omisiones tiene que alinearse con el parámetro, el estándar y 
el objeto de control también en sus remedios, con lo que, en puridad, ni su 
propósito es satisfacer un inexistente derecho a la norma ni responsabilizar 
al legislador de su inactividad, sino depurar el ordenamiento jurídico de nor-
mas que sean contrarias a la Constitución.

Vías de control de las omisiones,  
con especial atención al caso español 

En la actualidad, la práctica del control de los silencios legislativos es el 
meollo del asunto. La dificultad estriba en encontrar la manera más efi-
ciente de controlar y, en su caso, atajar las consecuencias negativas del 
silencio legislativo; con este fin hay dos caminos seguidos por la doctri-
na y la jurisprudencia.

Por un lado, están quienes siguen concibiendo la inconstitucionali-
dad por omisión como un mecanismo que ha de servir al control de la ac-
tividad misma del legislador, cuyo propósito es evitar que su pasividad  
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quiebre la normatividad superior de la Constitución al desoír sus man-
datos de legislar. Desde esta perspectiva, los mecanismos de la jurisdic-
ción constitucional ─control abstracto y concreto de normas, amparo de  
derechos fundamentales y resolución de conflictos de competencias entre 
entes territoriales─ resultan en todo punto insuficientes para hacer efec-
tivo el control del silencio del legislador. Por ello, quienes defienden es-
te enfoque superponen a aquellos mecanismos clásicos de la jurisdicción 
constitucional otros adecuados a las peculiaridades del objeto de examen 
─recursos directos contra las omisiones legislativas y decisiones susti-
tutivas del silencio─.

Por el otro lado, están quienes sostienen que los mecanismos tradicio-
nales de control de constitucionalidad de la actividad normativa del legis-
lador ya señalados sirven también para el control de su silencio, pues, a la 
postre, en ambos se trata de controlar normas de origen legislativo, explí-
citas o implícitas, que pueden resultar contrarias a la Constitución. Cual-
quier otro mecanismo de control de constitucionalidad de los silencios 
legislativos, al igual que de las leyes, alteraría sustancialmente las respec-
tivas posiciones del legislador y de la justicia constitucional en un sistema 
jurídico democrático, sin que los escasos frutos que parece ofrecer aquel 
otro control de los silencios legislativos justifique el alto costo político- 
-jurídico de esa alteración de posiciones.

Existen dos grandes grupos de mecanismos de control: los difusos o 
incidentales y los directos y concentrados. En los primeros, el objeto de 
control son las interpretaciones de las normas de rango legal y resultan 
especialmente aptos para el control de las omisiones absolutas. Los se-
gundos, en cambio, suelen tener por objeto los enunciados legales y su 
adecuación constitucional, por lo que son especialmente idóneos para el 
control de las omisiones relativas, aunque también es posible que se ar- 
ticulen como mecanismos de control de omisiones absolutas.
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Primer grupo

En éste se encuadran los distintos procesos de amparo de derechos funda-
mentales y los de control de constitucionalidad de las normas de rango legal 
por la jurisdicción ordinaria. Ambas vías son adecuadas, como se ha dicho, 
para el control de las omisiones absolutas porque su finalidad es amparar 
a las personas en sus derechos constitucionales frente a situaciones jurídi-
cas que los conculcan o depurar el ordenamiento de normas contrarias a la 
Constitución, lo que les permite impugnar dichas normas cuya fuente es un 
silencio (absoluto) del legislador.

En el caso de la jurisprudencia española, el tc ha tenido ocasión de pro-
nunciarse acerca de supuestos de omisiones contrarias a la ley fundamen-
tal mediante el recurso de amparo de derechos fundamentales.21 Es cierto 
que resulta técnicamente complejo abordar y, en su caso, reparar las con-
secuencias de una omisión legislativa en este proceso, especialmente las 
absolutas, porque, en definitiva, tanto la resolución jurisdiccional impug-
nada como la administrativa por lesión de derechos fundamentales encon-
trarían sustento legal en la legislación existente y su interpretación recta y 
motivada (principio de legalidad), sin que les resultara exigible actuar de 
otro modo a pesar de que el silencio legislativo provocara que sus decisio-
nes fueran, finalmente, contrarias a la Constitución. La inevitable desesti-
mación del amparo impide a la Sala del tc someter al Pleno el control de 
ese silencio mediante el planteamiento de una autocuestión de inconstitu-
cionalidad prevista en la Ley Orgánica 2/1979, del 3 de octubre, del Tribu-
nal Constitucional (lotc). Incluso si el amparo fuera estimatorio, no menos 

21	 No se olvide que fue el recurso de amparo el instrumento por medio del cual se suscitaron en 
Alemania los primeros casos de inconstitucionalidad por omisión. Sumamente interesantes son 
los resueltos por la jurisdicción constitucional mexicana de omisiones inconstitucionales por 
vulneración de derechos y libertades constitucionales mediante las distintas modalidades de 
amparo individual y colectivo previstas en las legislaciones federal y federadas; de ello da cuen-
ta, además de los trabajos ya citados de Víctor Bazán (2006, 459 y ss.; 2003, 91 y ss.); aquél en 
el que se hace eco de la interesante experiencia argentina (Bazán 2003, 181 y ss.) y la magnífica 
obra también ya mencionada de Carlos Báez (2009, 45 y ss.). No puede dejar de citarse el tra-
bajo de Sagüés (2014, 455 y ss.). 



220 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación

Justicia Electoral, núm. 16, ISSN 0188-7998, Cuarta Época, vol. 1, julio-diciembre 2015. Pp. 195-271.

dificultoso sería el planteamiento de esa autocuestión al Pleno del citado 
tribunal al no existir, en el caso de omisiones absolutas, un enunciado que 
impugnar como exige la ley procesal constitucional ─artículo 55.2 de la 
lotc (1979) en el que expresamente se habla de “la ley aplicada”─. Así fue, 
por ejemplo, en la STC 64/1999, en relación con la ausencia de regulación 
legal de la acción popular en el procedimiento penal militar planteado por  
una asociación de militares a la que le fue denegada su personación en 
un proceso penal militar como acusación particular. En este caso, el tribu-
nal español desestimó el amparo al considerar que la laguna legal impedía  
al juez penal militar admitir una acción popular no prevista en la ley proce-
sal militar, por lo que no le era exigible actuar de otro modo.

El tc también se ha resistido a utilizar el mecanismo de la autocues-
tión, incluso para controlar las omisiones legislativas relativas en las que 
sí existe una “ley aplicada”, pero incompleta, a pesar de que el recurso 
de amparo correspondiente haya declarado la lesión de un derecho fun-
damental justamente por lo que esa “ley aplicada” callaba. Así ocurrió en 
su STC 67/1998 en relación con una omisión relativa. Se trataba, en este  
caso, de un recurso de amparo interpuesto por vulneración del principio 
de igualdad en su manifestación de prohibición de toda discriminación 
por razón de la filiación, en relación con la omisión en la legislación penal 
de medidas de protección de los menores de edad extramatrimoniales en  
caso de incumplimiento del deber de alimentos derivado de un proceso  
de ruptura del vínculo conyugal. El mencionado tribunal avocó a Pleno la  
resolución de este amparo, aunque una vez que lo resolvió, no solucio-
nó la autocuestión. La jurisdicción penal había absuelto al excónyuge  
del delito de impago de las pensiones de alimentos en favor de los hijos del 
matrimonio, porque las no satisfechas eran las impuestas a favor de hijos 
de uno de los cónyuges y, para efectos del caso, extramatrimoniales. La 
norma penal sólo prevé esa obligación en los casos de los hijos habidos 
en el seno del matrimonio. Debe hacerse notar que, al mismo tiempo que  
el tribunal dictó sentencia, el precepto penal ya había sido reformado  
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para ampliar la protección penal a todos los hijos con independencia de 
su filiación.

En la FFJJ 5 y 7 el tc dice:

Como se declaró en la STC 74/1997, “el legislador, ejerciendo su libertad 

de configuración normativa, puede elegir libremente entre proteger o no 

penalmente a los hijos en las crisis familiares frente al incumplimiento por 

sus progenitores de las obligaciones asistenciales que les incumben y judi-

cialmente declaradas, pero una vez hecha esa elección, no puede dejar al 

margen de la protección a los hijos no matrimoniales sin incidir en una dis-

criminación por razón de nacimiento que proscribe el art. 14 de la Constitu-

ción” (fundamento jurídico 4º). Por este motivo puede decirse que, en cierto 

modo, el objeto de la presente demanda de amparo es fundamentalmente  

la omisión del legislador, ya que no es la regla expresamente contenida  

en el art. 487 bis del entonces vigente Código Penal, la que, por sí misma y 

aisladamente considerada, pueda estimarse contraria al derecho de igual-

dad, sino su imperfección, por no contemplar aquello que debiendo ser 

necesariamente incluido por el legislador fue, sin embargo, omitido, ocasio- 

nando, con tal proceder, una discriminación por defecto, lesiva del derecho 

fundamental a la igualdad del hijo de la ahora recurrente en amparo.

El tc aprecia la infracción del artículo 14 de la Constitución Española de 
1978 (ce) por discriminación por razón de la filiación, pero también seña-
la, con acierto, que al juez penal no le era posible otra interpretación por-
que la reserva de ley en materia penal que resulta del artículo 25 de la ce  
(derecho fundamental a la legalidad sancionadora) le impide hacer una in-
terpretación integradora de la omisión relativa de la ley penal ─en este  
caso, extensiva in malam partem─, por eso concluye en la FJ 7:

Constatada, pues, la lesión del mencionado derecho fundamental y pro-

cediendo, conforme a lo previsto en el art. 55.2 LOTC, la estimación del 
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recurso de amparo, de ello no se sigue en este caso, necesariamente, la 

consecuencia del planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad que 

tal precepto establece.

En efecto, en supuestos como el presente, de discriminación normativa por 

defecto, no es descartable que la estimación de la demanda de amparo no 

obligue, siempre y en todo caso, a plantear la cuestión de inconstituciona-

lidad, ex art. 55.2 LOTC.

Así, ha de apreciarse en el presente proceso constitucional, atendidas las 

siguientes circunstancias:

A) En primer lugar, el hecho de que el art. 487 bis del C. P. ya ha sido dero-

gado por la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, que aprobó el Código Penal 

vigente, por lo que la posible declaración de inconstitucionalidad no cum-

pliría su función de depuración erga omnes de normas inconstitucionales.

De otra parte, el planteamiento de la cuestión por este Tribunal, y en caso 

de resolverse aquella en sentido positivo, declarando la inconstitucionali-

dad y nulidad del precepto, produciría un efecto equivalente al que resul-

tase de la libre opción del legislador penal para configurar o no una figura 

delictiva que extendiese la protección jurídico-penal a todos los hijos, sin 

distinción entre los matrimoniales y los nos matrimoniales, y siendo así  

que, en uso de su libertad de configuración normativa, el legislador ya ha 

ejercitado la opción en un determinado sentido, incorporando al vigente 

Código Penal el art. 227, no es procedente en el presente caso el plan-

teamiento de la cuestión de inconstitucionalidad en relación con el art. 

487 bis del Código Penal.

B) Y, en segundo lugar, porque aun en la hipótesis de declararse la inconsti-

tucionalidad del citado art. 487 bis del anterior Código Penal, las personas 

por él discriminadas nunca podrían obtener un pronunciamiento condena-

torio, por así impedirlo el derecho fundamental al principio de legalidad pe-

nal que garantiza el art. 25.1 C.E.

Por cuanto llevamos expuesto, y atendidas las particularidades del caso en 

examen, esta sentencia no puede otorgar el amparo en los términos solici-

tados por la demandante de anular las resoluciones judiciales impugnadas,  
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porque éstas, como razonan en sus fundamentos jurídicos, no podían sub-

sumir los hechos en el tipo penal del art. 487 bis del C.P. y, por tanto, en 

sí mismas, no han vulnerado el derecho fundamental invocado. En conse-

cuencia, nuestro pronunciamiento no puede ser el previsto en el art. 55.1 a) 

LOTC. No obstante, y dada la patente discriminación por filiación que conte-

nía el citado precepto del C.P., tampoco debe este Tribunal desconocer en la 

sentencia tal circunstancia, dictando un fallo desestimatorio del recurso de 

amparo que, como tal, no reflejaría la vulneración del art. 14 en relación con 

el art. 39.2 de la Constitución, en la que incidía. De ahí que, conforme auto-

riza el art. 55.1 b) LOTC, nuestro pronunciamiento haya de limitarse al otor-

gamiento del amparo en los términos estrictamente declarativos que señala 

dicho artículo: “reconocimiento del derecho o libertad pública, de conformi-

dad con su contenido constitucionalmente declarado”.

El tc estima el amparo, pero no anula las sentencias, porque se limi-
taron a aplicar el Código Penal, ni plantea la autocuestión, porque no es 
necesario declarar inconstitucional el precepto penal, ya que, en lo que 
dice, está conforme y la causa de la discriminación contraria a la Cons-
titución es justamente lo que calla.22

Otro supuesto de omisiones controladas por medio del recurso de am-
paro fue el examinado en la STC 210/2013, en relación con la constitu-
cionalidad de una “prisión provisional diferida” dictada paralelamente al 
cumplimiento de una orden europea de detención de entrega del ciuda-
dano extranjero al Estado europeo que la emitió. A juicio del recurrente, la  

22	 Es muy interesante el voto particular discrepante que formuló a esta sentencia el magistrado 
Jiménez de Parga: “C) Tampoco comparto la idea de que resulte improcedente la declaración de 
inconstitucionalidad del precepto por la razón de que su causa es una discriminación ex silentio. 
Aquí cabe replicar con la idea de que la diferencia entre la inconstitucionalidad por comisión y 
la inconstitucionalidad por omisión se reduce a una cuestión de perspectiva. Es exactamente lo 
mismo, para lo que ahora importa, que la norma sea inconstitucional por excluir a unos hijos o  
lo sea por incluir a otros. Lo ajustado a Derecho es declarar la nulidad del precepto, no la amplia-
ción de sus destinatarios, correspondiendo al legislador, posteriormente, realizar tal ampliación 
o, sencillamente, excluir a todos y, en consecuencia, no dictar norma alguna”. 
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regulación de dicha orden no prevé semejante medida cautelar personal 
privativa de libertad, por lo que el juez español que la acordó había hecho  
una interpretación integradora de esa omisión legal contraria al derecho fun-
damental a la libertad del artículo 17 de la ce. El interés en este caso estri-
ba en que la omisión es controlada, de forma indirecta, como consecuencia  
de la impugnación de una interpretación judicial que la colmaba, y en que, 
en último término, se trata de un caso de interpretación de un silencio de 
una norma internacional lesivo de un derecho fundamental ─una omisión 
inconvencional inversa─. El tribunal español fue rotundo: la suspensión de 
la ejecución de la orden de entrega con ocasión de la adopción de esa me-
dida cautelar no estaba legalmente prevista, de manera que la interpretación 
judicial de esa omisión es contraria al derecho fundamental a la libertad per-
sonal. El mismo tribunal estimó el recurso de amparo y anuló las resolucio-
nes judiciales; en el FJ 5 dice:

En definitiva, la ausencia de regulación legal sobre una medida privativa 

de libertad no puede ser colmada por los órganos judiciales, ni aun en el  

caso de que tal ausencia hubiera de calificarse como una laguna legislativa. 

Cuestión distinta es que, a partir del efecto suspensivo de la causa penal 

pendiente seguida ante la jurisdicción española conforme al art. 21 LOEDE,  

se aplazara o difiriera la decisión sobre la procedencia de decretar la me-

dida privativa de libertad a un momento ulterior para asegurar la ejecución 

de la euroorden.

En cualquier caso, debe significarse que es patente la insuficiencia de la  

regulación legal y, así, afirmábamos en la STC 71/2000, de 13 de marzo,  

ante una situación semejante, que “la frecuencia con que en la práctica 

nos encontramos con suspensiones de entregas extradicionales mientras 

se cumple condena hace aplicable el razonamiento, ya expuesto en la STC 

19/1999, de que ‘si el legislador no incluyó en el precepto la situación a la 

que se refiere el recurso, no cabe incluirla por vía interpretativa con idénti-

ca finalidad’” (FJ 7). Pero afirmábamos también en relación con la legisla-

ción sobre euroorden, que “la regulación legal de la situación de quien se 



225Los remedios de la inconstitucionalidad por omisión

Justicia Electoral, núm. 16, ISSN 0188-7998, Cuarta Época, vol. 1, julio-diciembre 2015. Pp. 195-271.

encuentra privado de libertad por causa de haberse acordado ya su extra-

dición pero resulta aplazada su entrega mientras queden extinguidas sus 

responsabilidades en España no contempla suficientemente las múltiples 

situaciones que pueden darse […] lo que sin duda reclama la intervención 

del legislador” (STC 71/2000, de 13 de marzo, FJ 7).

Una vez más, el control de constitucionalidad de omisiones legislati-
vas lesivas de derechos fundamentales por la vía del recurso de amparo 
se detiene en el punto en que, a juicio del Tribunal Constitucional español,  
debe iniciarse la labor del legislador.

En ocasiones, como en las resoluciones de las sentencias STC 179/2002 
y STC 184/2002, el tribunal español va más allá e integra el silencio de la 
ley mediante la aplicación directa de la Constitución; en uno de esos casos, 
al imponer un trámite de alegaciones que no estaba previsto en la norma 
reguladora de los recursos de queja en el proceso penal y al aplicar direc-
tamente el artículo 24.1 de la ce (derecho de defensa). En el otro caso, pro-
cedió de igual forma respecto de la jura de cuentas en que la ley procesal 
no preveía un trámite de alegaciones antes de resolver. 

En ambos casos, el tribunal consideró que, aunque los silencios de las 
leyes procesales reclamaban “la intervención del legislador”, las vulnera-
ciones de los derechos fundamentales podían y debían repararse con la 
aplicación directa del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del 
artículo 24 de la ce que permitía arbitrar judicialmente aquellos trámites  
de alegaciones omitidos en la norma procesal y que exigían la salvaguar-
dia del derecho de defensa en juicio. De manera indirecta, en estas sen-
tencias, el tc envió un mensaje a los jueces y tribunales ordinarios: cuando  
un silencio de la ley pueda suplirse con la aplicación directa del derecho 
fundamental que ese silencio desampara, y siempre que una reserva de  
ley no lo impida, aplíquese directamente la Constitución, aunque ello su-
ponga instaurar trámites inexistentes o crear reglas jurídicas. 
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El Tribunal Constitucional español se ha mostrado siempre reticen-
te a plantear la autocuestión en los casos de omisiones, en los que des-
pliega una suerte de razonamiento de utilidad y finalista: la autocuestión  
está prevista para controlar enunciados legales, no sus silencios, además, 
la declaración de inconstitucionalidad del enunciado omisivo por lo que  
calla resultaría inútil, ya que la causa de su inconstitucionalidad no es lo 
que dice, y el tribunal no puede reparar la lesión porque no le es posible 
sustituir al legislador en su labor de suplir la omisión inconstitucional. Así 
lo razonó, por ejemplo, en la STC 184/2003 FJ 7: 

Los anteriores razonamientos ponen de manifiesto la existencia de una si-

tuación que no se ajusta a las exigencias de previsibilidad y certeza en el 

ámbito del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones que re-

conoce el art. 18.3 CE, que, sin embargo, no se resolvería adecuadamen-

te a través del planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad sobre 

el art. 579 LECrim. El mecanismo de control de constitucionalidad de la 

ley que el art. 55.2 LOTC ordena con carácter consecuente a la estima-

ción del recurso de amparo está previsto para actuar sobre disposiciones 

legales que en su contenido contradicen la Constitución, pero no respec-

to de las que se avienen con aquélla y cuya inconstitucionalidad deriva no 

de su enunciado, sino de lo que en éste se silencia, deficiencias que pue-

den predicarse del art. 579 LECrim sin otro precepto que lo complemente, 

que no existe en nuestro ordenamiento jurídico. En estos casos, así como 

en el que resolvimos en la STC 67/1998, de 18 de marzo (FJ 7), el plan- 

teamiento de la cuestión de inconstitucionalidad resulta inútil, en la me-

dida en que la reparación de la eventual inconstitucionalidad solo podría  

alcanzarse supliendo las insuficiencias de las que trae causa y no mediante  

la declaración de inconstitucionalidad y, en su caso, nulidad de un precep-

to que no es contrario a la Constitución por lo que dice, sino por lo que deja 

de decir. Ni siquiera hipotéticamente a través de una sentencia interpreta-

tiva podría este Tribunal colmar todos los vacíos con la necesaria precisión  
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por cuanto por medio de una interpretación no podría resolver en abstracto 

más de lo que de manera concreta haya ido estableciendo. Precisamente 

por ello, la intervención del legislador es necesaria para producir una regu-

lación ajustada a las exigencias de la Constitución […] Esta es cabalmen-

te la singularidad del presente caso en que el control de constitucionalidad 

que habría de ejercerse a través del art. 55.2 LOTC versa sobre un precep-

to con un núcleo o contenido constitucionalmente válido, pero insuficiente, 

esto es, sobre un defecto de ley. El ejercicio por este Tribunal de su tarea 

depuradora de normas contrarias a la Constitución culminaría, en su caso, 

con una declaración de inconstitucionalidad por defecto de la disposición 

legal ─art. 579 LECrim─ que agravaría el defecto mismo ─la falta de cer-

teza y seguridad jurídicas─ al producir un vacío mayor. Los intereses cons-

titucionalmente relevantes que con el art. 579.3 LECrim se tutelan se verían 

absolutamente desprotegidos por cuanto aquella declaración podría com-

portar, cuando menos, la obligación de los poderes públicos de inaplicar 

la norma viciada de inconstitucionalidad. De esta suerte, y en el contexto 

de un proceso de amparo en el que ya se ha satisfecho la pretensión prin-

cipal de los recurrentes, no podemos dejar de advertir que el resultado de 

inconstitucionalidad al que se llegase entraría en conflicto con las exigen-

cias mismas del art. 18.3 CE, pues dejaríamos el ordenamiento desprovisto 

de cualquier habilitación legal de injerencia en las comunicaciones telefóni-

cas, agravando la falta de certeza y seguridad jurídicas de las situaciones 

ordenadas por el art. 579 LECrim hasta tanto el legislador no completase el 

precepto reparando sus deficiencias a través de una norma expresa y cier-

ta. Es al legislador a quien corresponde, en uso de su libertad de configu-

ración normativa propia de su potestad legislativa, remediar la situación 

completando el precepto legal. Como hemos dicho en otras ocasiones, 

aunque ciertamente a efectos diferentes a los aquí contemplados, esa si-

tuación debe acabar cuanto antes, siendo función de la tarea legislativa de 

las Cortes ponerle término en el plazo más breve posible (SSTC 96/1996, 

de 30 de mayo, FJ 23; 235/1999, de 20 de diciembre, FJ 13) […] Y aunque 
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hemos declarado en numerosas ocasiones que no es tarea de este Tribunal 

definir positivamente cuáles sean los posibles modos de ajuste constitucio-

nal, siquiera sea provisionalmente, hasta que la necesaria intervención del 

legislador se produzca, sí le corresponderá suplir las insuficiencias indica-

das, lo que viene haciendo en materia de intervenciones telefónicas, como 

ya hemos dicho, desde la unificación y consolidación de su doctrina por la 

STC 49/1999, en los términos que señalaremos en el fundamento jurídico 9,  

doctrina que es aplicable a los terceros y vincula a todos los órganos de la 

jurisdicción ordinaria. Conforme señala el art. 5.1 LOPJ, las resoluciones  

de este Tribunal en todo tipo de procesos vinculan a todos los Jueces y Tri-

bunales, quienes han de interpretar y aplicar las leyes y reglamentos según 

los preceptos y principios constitucionales interpretados por este Tribunal.

Mención especial merece, desde una perspectiva de derecho compa-
rado y en la línea señalada, la labor titánica del Tribunal Electoral del Poder 
Judicial de la Federación de México (tepjf), en especial de la Sala Superior, 
al proteger los derechos político-electorales constitucionales colmando y 
reparando las omisiones legislativas que impiden su normal ejercicio o la 
protección de quienes han sido desamparados, en contra de las previsio-
nes de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. Este alto  
tribunal no ha dudado en integrar tales omisiones con una fina técnica  
interpretativa que le ha permitido colmar adecuadamente aquellos silen-
cios de la ley o del legislador que impedían el correcto cumplimiento de la 
Constitución. Resultan especialmente interesantes los pronunciamientos 
del 14 de mayo de 2014 relativos al reconocimiento de las denominadas 
candidaturas o candidatos independientes no previstos en la legislación 
electoral mexicana ─asunto Zavala Díaz (Tesis II/2015)─ en los que el  
tepjf amparó el derecho constitucional a ser candidato y ordenó las modi-
ficaciones legislativas necesarias y la adopción de las medidas provisiona-
les conducentes a la facilitación del ejercicio de aquel derecho en un plazo 
perentorio, que, de ser incumplido, podría deparar responsabilidades sin 
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perjuicio de que la orden de admisión de las candidaturas se hiciera efec-
tiva, exenta de previsión legal.23

El Tribunal Constitucional español también tuvo ocasión de enfrentarse 
a las omisiones por medio de la cuestión de inconstitucionalidad, un pro-
cedimiento que permite a los órganos jurisdiccionales ordinarios plantear 
sus dudas relacionadas con la constitucionalidad de las normas de rango 
de ley que deben aplicar para la resolución de los casos sometidos a su 
conocimiento y de cuya validez dependa el contenido de su fallo. Median-
te este proceso constitucional, los jueces ordinarios pueden hacer del co-
nocimiento de dicho tribunal aquellos casos en los que el silencio de la ley 
(omisiones relativas) los obliga a resolver el asunto enjuiciado con la apli-
cación de una norma implícita derivada de esa omisión que al juez ordina-
rio le resulta contraria a la Constitución; así ocurrió en las STC 138 y STC 
156/2005. El tc conoció sendas cuestiones de inconstitucionalidad plan-
teadas por juzgados civiles en relación con el párrafo 1 del artículo 136 del 
Código Civil, en la redacción de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de refor-
ma del Código Civil. Los jueces dudaban acerca de si este precepto vul-
neraba el derecho a la tutela judicial efectiva del esposo, del artículo 24.1 
de la ce, al impedirle impugnar su paternidad matrimonial una vez trans-
currido un año desde la inscripción del nacimiento en el Registro Civil, in-
cluso cuando las pruebas o indicios de que no eran padres se hubieran 
obtenido con posterioridad. La segunda de las sentencias, en el FJ 3, dice:

La inconstitucionalidad del precepto deriva, como se dijo en el fundamen-

to jurídico cuarto de nuestra decisión, de lo que el precepto cuestionado 

“tiene de norma excluyente. El enunciado legal, al referirse tan sólo al ma-

rido que desconoce el nacimiento del hijo, entraña la exclusión a contrario 

de quien, pese a conocer el hecho del nacimiento de quien ha sido inscrito  

23	 Prueba de su importancia es que el libro de Víctor Bazán (2003, 858 y ss.) le dedica un capítulo 
al análisis de su jurisprudencia. Véase también el trabajo de Montoya (2010).
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como hijo suyo, sin embargo desconoce su falta de paternidad biológica, 

quedando de este modo al margen de la previsión legal. Pues bien, esa 

exclusión ex silentio tiene como consecuencia una imposibilidad real de 

ejercitar la acción impugnatoria por el marido que adquiere conocimien-

to de la realidad biológica una vez transcurrido un año desde que se hizo 

la inscripción registral”. Se trata, por tanto, de una omisión del legislador 

que no puede ser resuelta mediante la anulación del precepto cuestiona-

do sino con la actividad del legislador.

En esta ocasión, el tribunal español estimó las cuestiones de inconsti-
tucionalidad y declaró inconstitucional el párrafo 1 del artículo 136 del Có-
digo Civil, pero no lo anuló para evitar el vacío legal innecesario, remitiendo 
su interpretación para salvar esa omisión inconstitucional ─no prever la 
posibilidad de rehabilitar el plazo de impugnación ante el surgimiento de 
nuevos hechos─ según los términos de sus FFJJ 3 y 6, respectivamente. 
Por esta vía de control difuso de la constitucionalidad, el tribunal es me-
nos reticente al control de las omisiones constitucionales relativas y a fallar 
declarando su inconstitucionalidad con la técnica de las sentencias inter-
pretativas para dotar al juez ordinario de un criterio para la subsiguiente 
resolución del caso concreto.

Segundo grupo 

En éste se encuentran los procedimientos de resolución de conflictos com-
petenciales y los recursos directos contra las normas con rango de ley, en-
tre los que se cuentan, como se vio antes, los específicos para el control de 
omisiones tanto relativas como absolutas. Debe distinguirse entre los silen-
cios absolutos y los relativos para poder llevar a cabo un examen cabal de 
esta cuestión, ya que ambas figuras se sujetan a distinta solución.

En rigor, cuando no haya una acción directa para el control, el proce-
dimiento ordinario, como el recurso de inconstitucionalidad en el caso es-
pañol, no es apto, en realidad, para un control de constitucionalidad de las 
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normas implícitas en omisiones absolutas, ni el juez constitucional examina 
la constitucionalidad de esas omisiones, pues son procedimientos susten-
tados en el examen de un enunciado legal que es el objeto de impugnación. 
Simplemente, cuando el legislador calla, al juez ordinario se le obliga a no 
deducir de ese silencio norma implícita alguna contraria a la Constitución.24

Los silencios del legislador o las omisiones absolutas que implican la 
inexistencia de enunciado legal que regule cierta situación jurídica supo-
nen, en primer lugar, la posible existencia de una laguna legal o al menos  
de un vacío normativo que permite la aplicación de otras normas ju-
rídicas a esa situación y, en segundo lugar, que la norma implícita en 
ese silencio carece de rango jurídico ─pues no posee forma jurídica  
alguna─.25 Esta última circunstancia posibilita en los sistemas de control 
concentrado de constitucionalidad que el juez o tribunal ordinario que se 
encuentre con semejante omisión pueda someter a control de constitu-
cionalidad la norma implícita y resolver por sí mismo su expulsión de ese 
ordenamiento en concreto. El juez ordinario integrará la supuesta laguna 
normativa mediante la interpretación conforme a la Constitución de la si-
tuación jurídica específica que se somete a su examen, con el uso de los 
instrumentos técnicos de la interpretación extensiva y analógica cuando 
le resulte constitucionalmente posible.26

En realidad, en estos casos, se identifique o no el silencio legislativo 
con una laguna jurídica,27 lo cierto es que tras la inconstitucionalidad por 
omisión absoluta no se esconde más que una interpretación judicial de una 
situación jurídica respecto de aquella en la que no hay norma legal espe-
cífica relativa a la materia, incluso es posible que no haya norma alguna 

24	 En este punto, debe matizarse la tesis desarrollada por quien suscribe (Villaverde 1997, 126 y 
ss., 176 y ss.).

25	 Acerca de esta cuestión, véase Villaverde (1997, 129 y ss.).
26	 Recuérdese que la reserva de ley es un límite constitucional infranqueable, especialmente en 

materia penal. Acerca de esta cuestión véase Villaverde (1997, 148 y ss.).
27	 En cuanto a la relación entre silencios legislativos y lagunas jurídicas, consúltese Villaverde 

(1997, 69 y ss.) y Gómez (1997, 27 y ss.).
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acerca del particular y, sin embargo, deba fijar la regla concreta que la rija.  
De este modo, tras los silencios del legislador no hay más que un pro-
blema de interpretación e integración judicial del ordenamiento jurídico, 
por ello, el posible recurso de amparo que proceda interponerse contra la  
correspondiente resolución judicial no servirá tanto para que el juez cons-
titucional controle la constitucionalidad de la omisión legislativa absoluta, 
en tanto la integración que de ésta haya hecho el juez ordinario, y si dicha 
integración se hizo excluyendo, efectivamente, la norma implícita contra-
ria a la Constitución derivada de ese silencio, rellenando ese espacio jurí-
dicamente vacío con una interpretación conforme con la Constitución, o 
si la interpretación judicial hizo justo lo contrario (caso, por ejemplo, de la 
STC 210/2013 antes mencionada).28

Algo diferente sucede con los silencios o las omisiones relativas o de 
la ley. En estos casos hay enunciado legal que regula una determinada si-
tuación jurídica, pero de manera defectuosa, omitiendo en su regulación 
alguna de sus dimensiones, insuficiencia que puede acarrear la incons-
titucionalidad de esa norma legal. En estos supuestos no existe propia-
mente una laguna, aunque sí un vacío normativo y, además, varía el objeto 
del control de constitucionalidad. En efecto, en los silencios de la ley lo 
que es objeto de control es la norma legal explícita, aunque el motivo de 
su impugnación no sea su texto (el precepto), sino lo que justamente no 
dice: la norma implícita que de su silencio pueda derivarse. Lo examina-
do aquí es la constitucionalidad de la norma implícita que se contagia del 
rango y de la forma de la ley omisiva, lo que provoca que no pueda ser  
el juez ordinario, en los sistemas de jurisdicción constitucional concen-
trada, quien pueda declarar su inconstitucionalidad y acordar su ex-
pulsión del ordenamiento jurídico ─al margen, claro, del caso de las 
derogaciones de las normas legales preconstitucionales─, sino el juez  

28	 En este sentido, también Jiménez (1998, 136-8) afirma que le corresponde al juez ordinario inte-
grar la laguna o el vacío legal provocado por el silencio del legislador. En este sentido, pueden 
leerse las STC 36/1991, FJ 6, STC 172/1996, FJ 2 o la STC 49/1999.
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constitucional ─en España, como se ha visto, por medio de la cuestión 
de inconstitucionalidad─.29

Es aquí, pues, donde surge, con toda pujanza, la utilidad de los proce-
dimientos ordinarios de control de constitucionalidad del juez constitucio-
nal como vías de control jurídico de las omisiones de la ley.30

Remedios 
Lo más interesante de los remedios es lo relativo a la tipología más idónea 

de pronunciamientos de los jueces constitucionales acerca del particular.31 
En esto existe un cierto acuerdo acerca de la idoneidad de las denomina-
das sentencias interpretativas, ya que, en definitiva, la existencia o no de 
la norma implícita contraria a la Constitución que muta el silencio de la ley 
en una omisión inconstitucional es, precisamente, una cuestión de inter-
pretación. No cabe duda de que la omisión, en muchas ocasiones, pue-
de salvarse con las técnicas de interpretación integradora (interpretación 
extensiva y analógica), la aplicación directa de la Constitución y la inter-
pretación conforme con la Constitución. Es más, la jurisdicción constitu-
cional usa, con frecuencia, estas tres técnicas para suplir la omisión (y en 
las relativas, además, para salvar la constitucionalidad del enunciado legal 
incompleto; ya se dio antes algún ejemplo), pero en la jurisdicción ordina-
ria pesa el límite de la reserva de ley en ciertas materias, lo que le impide 
hacer por sí misma lo que únicamente puede hacer el juez constitucional  
y, además, de manera limitada, pues la reserva de ley esconde una  

29	 Acerca de esto, véase Villaverde (1997, 190 y ss.).
30	 El ámbito de los conflictos de competencias entre Estado y comunidades autónomas también 

ha dado pauta para este tipo de control como ponen de manifiesto, entre las más señaladas y 
recientes, las STC 208/1999, STC 235/1999, STC 164/2001, STC 222/2006 o STC 154/2011.

31	 Zanjada la discusión acerca del estatuto dogmático de la inconstitucionalidad por omisión, se ha 
dado paso a la discusión relativa a su tratamiento y remedio por el juez constitucional, caso del 
trabajo de Díaz (2001a, 256 y ss., 2001b, 81 y ss.). En Italia parece seguirse esta senda también, 
donde preocupa más el tipo de control y la decisión que debe adoptar la Corte Constitucional 
Italiana en estos casos, que la existencia misma del fenómeno; consúltense Salazar (2000, 253 y 
ss.; 289 y ss.) y Sorrenti (2000). Véase también el trabajo de Morón (2000).
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distribución competencial que el juez constitucional tampoco puede alte-
rar, razón por la que no sólo hay que arbitrar mecanismos para que el juez 
ordinario eleve al juez tribunal su control de constitucionalidad de las omi-
siones, sino también de remedios efectivos para el caso. 

Se analizará, en primer lugar, el caso de las omisiones relativas. El jui-
cio de constitucionalidad relativo a lo que omite un enunciado legal ─no a 
lo que dice─ presupone su interpretación, de la que resulte inferida, jun-
to con la norma explícita deducible de la literalidad de dicho enunciado  
en cuestión, otra norma implícita en lo que justamente éste omite y que 
puede ser contraria a la Constitución. Considérense, por ejemplo, aque-
llos enunciados que otorgan sólo a los viudos el derecho a percibir cierta 
pensión, guardando silencio acerca de las viudas. Es claro que el motivo 
de su impugnación es el silencio mencionado, el cual puede incurrir en un 
trato discriminatorio en razón de sexo, lesivo del principio de igualdad (ar-
tículo 14 en el caso de la Constitución Española). Lo que sucede es que la 
norma explícita en el enunciado legal impugnado en sede constitucional, 
aquella que reconoce la pensión a los viudos, no es contraria a la Consti-
tución, sólo la implícita que excluye de ese beneficio a las viudas. 

Carece de todo sentido, pues, anular el enunciado legal que no es 
contrario al máximo ordenamiento en sí mismo. Parece más adecuado li-
mitar la declaración de inconstitucionalidad, esto es, la expulsión del orde- 
namiento jurídico, a las normas deducibles de ese enunciado legal que 
sean contrarias a la Constitución. Obrar así implica, necesariamente, una 
labor interpretativa del precepto legal impugnado y una resolución de la 
impugnación dirigida a excluir las normas implícitas inconstitucionales de 
la práctica judicial (y administrativa) en la selección del derecho aplicable; 
de ahí que las sentencias interpretativas de rechazo o las desestimatorias 
parciales sean las más adecuadas para estos casos.32 

32	 Quien suscribe no navegará, en estas líneas, en el proceloso mar taxonómico de las sentencias 
interpretativas tan querido de la doctrina italiana (a la cual se remite); no se resiste a señalar, 
no obstante, que acudir a la técnica de las aditivas, como expresamente prevé, por ejemplo, el 
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Las omisiones absolutas resultan más complejas: por la falta de un enun-
ciado legal, en realidad, el silencio se convierte en el objeto de control y 
no su causa como en las relativas. En puridad, salvo los casos en los que 
de forma expresa se regulan acciones directas contra silencios absolutos, 
lo cierto es que la ausencia de enunciado legal dificulta, cuando no impo-
sibilita, su control por medio de las vías directas o incidentales de control 
de constitucionalidad por el juez constitucional ─recurso y cuestión de  
inconstitucionalidad y conflicto en defensa de la autonomía local en el caso 
español─. Por otra parte, la ausencia de forma y rango de la omisión ab-
soluta capacita al juez ordinario para realizar su control de constitucionali-
dad y expulsar del ordenamiento jurídico la norma implícita inconstitucional  
en ella contenida ─al menos en los sistemas de justicia constitucio- 
nal concentrada─. En este caso, siempre debe distinguirse entre el control  
y la expulsión de la norma implícita inconstitucional que, materialmente, 
consiste en su inaplicación al asunto del que conoce el juez ordinario y la 
integración de la laguna que se genere mediante la aplicación directa de 
la Constitución o del uso de las técnicas de integración interpretativas, es-
pecialmente la interpretación extensiva y analógica, allá donde resulte po-
sible y no contraríe una reserva de ley ─caso en el que sólo el legislador 
podría reglar la materia objeto de la omisión─, aunque no siempre la ex-
pulsión siga después de la integración interpretativa.

artículo 47 de la Ley No. 25-91, que crea la Ley Orgánica de la Suprema Corte de Justicia de la 
República Dominicana, que regula su jurisdicción constitucional, plantea serios problemas para 
mantener el delicado equilibrio exigido por el principio de división de poderes entre dicha Corte 
y el legislador en un terreno tan delicado como el del control de las omisiones. Al juez constitu-
cional le compete (y le basta) declarar la inconstitucionalidad de la omisión y, si acaso, ofrecer 
una interpretación del enunciado legal de la que mana, que evite su inconstitucionalidad por lo 
que calla, porque ésta es su función; no se considera que sea, por el contrario, crear una norma 
nueva explícita contenida en su fallo o en los fundamentos jurídicos de la sentencia. Acerca de 
las sentencias interpretativas se citan tres trabajos de autores españoles que dan buena cuenta  
también de la doctrina italiana y, además, abordan las cuestiones relativas al control de las omi-
siones: Garrorena (2000; 2001, 137 y ss.), López (2002; 2004, 257 y ss.) y Díaz (2001 b).
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Sentencias interpretativas  
como remedio a la omisión relativa

Son muy diversas las facturas que puede adoptar una sentencia interpre-
tativa por el mero hecho de que pueden ser estimatorias o desestima-
torias de la inconstitucionalidad del enunciado legal impugnado y, a su 
vez, pueden declarar una u otra cosa al fijar la interpretación correcta de 
ese enunciado legal para salvar su constitucionalidad o la interpretación 
que de éste debe quedar proscrita al ser contraria a la Constitución; a  
partir de estas distinciones elementales, la variedad de pronunciamien-
tos es casi infinita. En lo que aquí interesa, la solución técnica ajustada 
al sentido y alcance del control de constitucionalidad de las omisiones 
relativas es el conjunto de las sentencias interpretativas que se limitan a 
establecer qué norma implícita del silencio debe ser expulsada del orde-
namiento jurídico por ser contraria a la Constitución, dejando incólume 
el enunciado legal, siempre, claro está, que la expulsión de aquella nor-
ma implícita no implique la del enunciado legal que la contiene en, justa-
mente, lo que no dice. En este último caso, la fórmula más adecuada es 
la declaración de mera inconstitucionalidad del enunciado legal, ya que 
el motivo de su inconstitucionalidad debe buscarse en el indisoluble anu-
damiento del enunciado legal a una omisión relativa inconstitucional, y 
no en la norma explícita que el enunciado también contiene y que, por el 
contrario, puede ser perfectamente adecuado a la Constitución, lo cual 
resulta, desde todo punto, infundada la extensión de la tacha de incons-
titucionalidad a las situaciones jurídicas reguladas por esa norma explí-
cita libre de toda duda constitucional. 

Desde la perspectiva anterior, también parece de suma importancia, al 
menos en aras de la seguridad jurídica, que en el fallo de la resolución del 
juez constitucional que declare una inconstitucionalidad por omisión de la 
ley, se fije con claridad qué norma implícita se expulsa del ordenamiento e 
incluso qué efectos retroactivos deba tener la declaración, lo que es espe-
cialmente pertinente en los casos en los que esa declaración y expulsión 
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alcancen, de manera necesaria, al enunciado legal impugnado. Así, la for-
ma de resolución judicial idónea sería una sentencia interpretativa que se 
limitara a declarar la inconstitucionalidad de aquellas interpretaciones del 
enunciado legal que deduzcan de su omisión normas implícitas contrarias 
a la Constitución, estimación material de la inconstitucionalidad que de-
biera llevarse formalmente al fallo.

Sentencias meramente declarativas  
de la inconstitucionalidad de la omisión  
y sentencias con nulidad diferida 

En muchas otras ocasiones, la justicia constitucional ha sido especialmen-
te deferente con el legislador quiescente ─como con el legislador activo─. 
El tc español ha mostrado, frecuentemente, su preferencia por la técnica 
de las sentencias declaratorias de la mera inconstitucionalidad sin nulidad 
del precepto impugnado como la más adecuada para remediar las omi-
siones inconstitucionales, incluso se ha diferido esa nulidad exhortando 
al legislador para que repare su quiescencia;33 ése fue el caso de la STC 
120/2010 (FJ 6), en la que se razonaba el porqué del uso de una sentencia 
meramente declarativa en el caso de una omisión relativa inconstitucional:

Derivándose la inconstitucionalidad de los preceptos mencionados de su 

carácter excluyente (en cuanto su tenor sólo se refiere a los miembros del 

Cuerpo Nacional de Policía integrados en las escalas previstas en el art. 17 

de la Ley 2/1986, de 13 de marzo), conviene precisar ahora el alcance y el 

sentido de nuestro fallo. En efecto, como ya dijimos en la STC 273/2005, 

de 27 de octubre, FJ 9 (con remisión a la STC 45/1989, de 20 de febrero,  

FJ 11) “no siempre es necesaria la vinculación entre inconstitucionalidad 

y nulidad; así ocurre cuando la razón de inconstitucionalidad del precepto  

33	 El sistema austriaco contemplaba la posibilidad de este tipo de sentencias de nulidad diferida 
en su ley jurisdiccional.
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reside, no en determinación textual alguna de éste, sino en su omisión”, 

pues no se trata de suprimir o cancelar alguna de las partes de los pre-

ceptos cuestionados, sino al contrario, de ampliar su objeto, para incluir a 

aquéllos que han sido excluidos sin justificación ninguna.

En conclusión, nos encontramos aquí, como también en las STC 52/2006, 

de 16 de febrero, FJ 3, “ante una omisión del legislador contraria a la 

Constitución que no puede ser subsanada mediante la anulación del pre-

cepto, sino que la apreciación de la inconstitucionalidad por insuficiencia 

normativa del mismo exige, como dijimos en el fundamento jurídico 9 de 

la STC 273/2005, ‘que sea el legislador, dentro de la libertad de configura-

ción de que goza, derivada de su posición constitucional y, en última ins-

tancia, de su específica legitimidad democrática (STC 55/1996, de 28 de 

marzo, FJ 6)’” quien determine, en este caso, a la mayor brevedad, el ré-

gimen de participación de facultativos y técnicos en el Consejo de Policía 

con respeto al derecho a la igualdad que ahora resulta vulnerado.

En esa misma línea argumentativa se pronunció la STC 138/2005 (FJ 6):

Se trata, por tanto, de una omisión del legislador que no puede ser resuel-

ta mediante la anulación del precepto cuestionado sino con la actividad del 

legislador: “La inconstitucionalidad apreciada exige que sea el legislador, 

dentro de la libertad de configuración de que goza, derivada de su posición 

constitucional y, en última instancia, de su específica legitimidad democrá-

tica (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6), el que trace de forma precisa, en 

aras de la seguridad jurídica (art. 9.3 CE) el dies a quo del plazo para el ejer-

cicio de la acción de impugnación de la paternidad matrimonial prevista en 

el art. 136 CC, dentro de cánones respetuosos con el derecho a la tutela ju-

dicial efectiva (art. 24.1 CE)”. 

Siendo así, no puede considerarse que la cuestión que ahora hemos de re-

solver haya perdido objeto. La pérdida de objeto en la cuestión de incons-

titucionalidad implica la radical y absoluta imposibilidad de aplicación de la 



239Los remedios de la inconstitucionalidad por omisión

Justicia Electoral, núm. 16, ISSN 0188-7998, Cuarta Época, vol. 1, julio-diciembre 2015. Pp. 195-271.

norma cuestionada, ocasionada por su derogación, modificación o expul-

sión del ordenamiento (STC 153/1986, de 4 de diciembre, FJ 2). Lo que no 

ocurre en este caso, ya que no se ha efectuado un pronunciamiento de nu-

lidad del precepto cuestionado.

Por eso dijimos también en el fundamento jurídico 6 de la citada senten-

cia que “no procede declarar la nulidad de la regla legal que concede hoy 

al marido la acción de impugnación de la paternidad legal, resultado éste 

que, sobre no reparar en nada la inconstitucionalidad apreciada, dañaría, 

sin razón alguna, a quienes ostentan, en virtud del art. 136 CC, una acción 

que no merece tacha alguna de inconstitucionalidad. La declaración de nu-

lidad de este precepto, consecuente a la declaración de inconstitucionali-

dad, generaría un vacío normativo, sin duda no deseable”.

Consecuencia de todo ello es que debamos remitirnos a nuestro fallo en 

la citada sentencia, adoptado en los siguientes términos: “declarar incons-

titucional el párrafo primero del art. 136 del Código civil, en la redacción  

dada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo de 1981, en cuanto comporta que 

el plazo para el ejercicio de la acción de impugnación de la paternidad ma-

trimonial empiece a correr aunque el marido ignore no ser el progenitor bio-

lógico de quien ha sido inscrito como hijo suyo en el Registro Civil”.

El Tribunal Constitucional español tampoco ha sido ajeno a la técnica 
de las sentencias de inconstitucionalidad con nulidad diferida, pues ha em-
pleado dos tipos de resoluciones: aquellas que, como la STC 96/1996, le 
conceden al legislador un tiempo para reparar las consecuencias incons-
titucionales del silencio, transcurrido el cual, el tc declarará inconstitucio-
nal y nulo el enunciado legal omisivo, así como hizo en su posterior STC 
235/1999 ante la pasividad del legislativo a pesar de la advertencia de la 
precedente STC 96/1999, o bien, cuando difirió la nulidad del enunciado 
omisivo hasta que actuó el legislador, como hizo en la STC 208/1999, cuyo  
fallo establece:
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1º Estimar parcialmente los recursos de inconstitucionalidad interpuestos 

por el Gobierno Vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalu-

ña y, en consecuencia, declarar inconstitucional la cláusula “en todo o en 

parte del mercado nacional”, contenida expresamente o por remisión en los 

arts. 4, 7, 9, 10, 11, y 25 a) y c), en la medida en que desconoce las compe-

tencias ejecutivas de la legislación estatal sobre defensa de la competencia 

atribuidas a las Comunidades Autónomas recurrentes en sus respectivos 

Estatutos, difiriendo su nulidad hasta el momento en que, establecidos por 

la Ley estatal los criterios de conexión pertinentes, puedan las Comunida-

des Autónomas ejercitarlas.

Legislador responsable por sus silencios  
y responsabilidad patrimonial del Estado legislador 

Es inevitable que el control de las omisiones inconstitucionales resulte frus-
trante. Con el control de constitucionalidad de los enunciados legales, la 
inquietud se produce por el hecho de que un tribunal pueda desbaratar  
la labor de un legislador elegido democráticamente por los ciudadanos,  
pero sus sentencias de inconstitucionalidad tengan un poder self-executing  
expresado en el hecho de que la ley declarada inconstitucional sea expul-
sada inmediatamente del ordenamiento jurídico. La inminente ejecutividad 
de estos pronunciamientos hace volver la mirada a la fuente de legitimi- 
dad de tal poder. El caso de las omisiones es bien distinto porque la  
mera declaración de su inconstitucionalidad apenas remedia la situación 
que crea el silencio del legislador, que sólo parece poder resolverse con la 
obligación de que legisle. Ante una ley inconstitucional, la respuesta jurí-
dica ─siempre hay matices, desde luego─ es su nulidad y expulsión del 
ordenamiento, pero ante la omisión inconstitucional, nada hay que expul-
sar porque no hay ley. Esta aparente paradoja y la concepción de la omi-
sión inconstitucional como el producto de un legislador que incumple la 
obligación constitucional de legislar, quizá llevó a mutar la naturaleza de 
su control por los tribunales constitucionales en algo distinto al control  
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de constitucionalidad de la ley. Así deja de concebirse como un proble-
ma de validez normativa y depuración del ordenamiento para transfor-
marse en un juicio al legislador y su responsabilidad en el incumplimiento 
de una obligación constitucional, de manera que la única respuesta plau-
sible debe ser compelerlo a que cumpla su deber legislando o castigar 
su quiescencia haciéndolo responsable, en lo patrimonial, del daño que 
su silencio haya podido causar, e incluso imponiendo a los parlamenta-
rios una sanción. No es éste el planteamiento defendido en este trabajo, 
es obvio, pero algunos de los remedios para la inconstitucionalidad por 
omisión que se han propuesto se han alumbrado al calor de esa tesis. 

Ante la frustración que produce el control de las omisiones legislativas, 
se ha propuesto en no pocas ocasiones hacer responsable patrimonial-
mente al legislador quiescente de los perjuicios ocasionados con motivo de 
sus silencios, un planteamiento, según la opinión de quien suscribe, des-
orientado, porque la función del juez constitucional no es reparar el daño 
o sancionar al legislador por sus responsabilidades, sino depurar el orde- 
namiento jurídico de normas inconstitucionales.34 No obstante, es innega-
ble la atracción de este remedio como forma de reparación del perjuicio 
derivado de la omisión y como acicate para el legislador resistente a le-
gislar. Piénsese, por ejemplo, que la eficacia real de la jurisprudencia del  
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (tedh) estriba en que sus conde-
nas imponen sanciones pecuniarias a los estados responsables de la in-
fracción del Convenio Europeo de Derechos Humanos firmado en Roma  
el 4 de noviembre de 1950. Sin embargo, que sea así en ese modelo inter-
nacional, que obedece a su propia lógica, no permite confundir el sistema 
de control y depuración del ordenamiento encarnado por la justicia cons-
titucional con el empleo de remedios como la imposición de indemniza-
ciones, que tienen como propósito el castigo del legislador culpable de su  

34	 El libro citado de Víctor Bazán (2003, 497 y ss.) examina los casos en los que se hace responsa-
ble patrimonialmente al Estado de sus silencios inconstitucionales. En defensa de esta posibili-
dad, escriben Freitas y Vichinkenski (2013, 143 y ss.).
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pasividad. El primero atañe a la validez de las normas y a la coherencia 
interna de un ordenamiento, el segundo, a la eficacia de las decisiones 
ante la imposibilidad de encontrar otra forma de asegurar el cumplimien-
to de unas normas ─en el caso del tedh, concierne al hecho evidente 
de que no puede enjuiciar la validez de las normas de los estados─. Es-
paña no ha sido ajena a esta tentación: la jurisprudencia de la Sala de lo  
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo español ha sosteni-
do, en ocasiones, que la inconstitucionalidad declarada de una ley puede  
abocar a la declaración de responsabilidad patrimonial del Estado legis-
lador.35 Esa aludida jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal mencio- 
nado incita a pensar que tras la inconstitucionalidad de una norma  
legislativa hay un responsable. Esta idea, más que discutible como ha 
puesto de relieve Ahumada (2001, 285), contiene, aunque sea inconscien-
temente, una no menos equivocada percepción de la función que le com-
pete desempeñar a la jurisdicción constitucional ─sea ésta ejercida por 
uno o varios órganos del sistema jurisdiccional del ordenamiento jurídico  
en cuestión y tenga por objeto examinar en abstracto o en concreto la  
norma legal impugnada─ y del control jurídico de los actos de los órga-
nos del Estado como elemento inseparable del concepto Constitución.36 
La jurisdicción constitucional no enjuicia al legislador sino a la ley, o a 
su ausencia. Quizá trabar una pretendida similitud entre la jurisdicción  
contencioso-administrativa y la constitucional37 es lo que ha podido llevar 
a pensar que el juez constitucional no sólo ejerce control en los actos del 
legislativo, sino que, además, puede declararse responsable de los efec-
tos perjudiciales que dichos actos provoquen a su autor, el legislador. Su-
cede, entonces, que la declaración de inconstitucionalidad de una ley, lo 

35	 Acerca de esta jurisprudencia y sus implicaciones véase el trabajo de Ahumada (2001); también 
se pronunciaron al respecto Gómez (1997, 8 y ss., 35 y ss.) y Galán (2001, 155 y ss.).

36	 Véase Aragón (1995, 119 y ss.).
37	 Acaso movida esa similitud por la creencia de que ambos órdenes no son sino jurisdicciones 

en el ejercicio del poder público, lo que es cierto, pero no razón suficiente para establecer esa 
mayor o menor identidad.
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es, al mismo tiempo, de la responsabilidad del legislador por haberla pro-
mulgado. Lo mismo ocurre con sus silencios, cuya inconstitucionalidad 
presupone un legislador responsable al que se debe castigar, al menos de 
modo pecuniario.

Es más, de forma sutil y latente, los rechazos a cualquier forma de con-
trol de los silencios legislativos no están fundados tanto en la defensa de 
la “legitimidad democrática” del legislador como en la comprensible cen-
sura de cualquier forma de control del hacer legislativo por la justicia cons-
titucional. En efecto, dicen quienes así piensan, si la inconstitucionalidad 
por omisión presupone la inexistencia de una norma legal, ya que su ob-
jeto es un silencio legislativo contrario a la Constitución, lo que se impug-
na en el proceso constitucional y el objeto de examen será justamente la 
inexistencia de ley y, por tanto, el silencio del legislador, es decir, la deci-
sión del legislador de no legislar. Del mismo modo, quien insta ese control 
no estará sino reclamando su derecho a que se promulgue la norma legal 
omitida, so pena de conculcar la Constitución.38 No debe extrañar, pues,  
y acaso con mayor razón para quienes así piensan, que una declaración 
de inconstitucionalidad por omisión no sea más que la declaración de 
responsabilidad del legislador, quien debió promulgar la norma legal en 
cuestión, pero no lo hizo, incumpliendo un mandato constitucional de le-
gislar, y que, por ello, debe atender a las responsabilidades derivadas de 
los perjuicios que su silencio haya podido ocasionar.

La distorsión que la tesis anterior produce en la posición de la jurisdicción 
constitucional en el examen de los silencios legislativos impone una cierta  
reserva respecto de su bondad teórica. En efecto, si la jurisdicción cons-
titucional controla el silencio legislativo al margen de sus consecuencias  

38	 Al respecto véase Villaverde (1997, 94 y ss.). Éste es el fermento de las denominadas “tesis 
obligacionistas”, según las cuales sólo cabe el control del silencio del legislador cuando éste 
incumpla un mandato expreso y concluyente establecido en una norma constitucional y de 
aquéllos que defienden que tras el control de las omisiones legislativas se esconde un “derecho 
a la norma” no promulgada.
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jurídicas reales y, además, para ello, debe concederle al legislador un pla-
zo razonable para cumplir con su obligación de legislar, se deja al albur de 
la jurisdicción constitucional el momento de realizar ese control y su resul-
tado. Si, además, el silencio es de la ley, es decir, si se trata de examinar 
una omisión relativa, entonces se pronunciará acerca de la opción legis-
lativa misma indagando si ha sido o no adecuada para el desarrollo eficaz 
de la norma constitucional que contiene la reserva de ley en cuestión. Es-
ta decisión es más propia de un juicio de oportunidad política y no de un 
control jurídico de la constitucionalidad de las normas infraconstituciona-
les; control este último que constituye, en rigor, la función prístina de la ju-
risdicción constitucional.

Cuando el control de constitucionalidad  
de las omisiones legislativas va más allá de las 
sentencias interpretativas o de declaración de la mera 
inconstitucionalidad (exhortaciones, mandatos  
y normas provisionales) 

Se han oído voces y hay ordenamientos jurídicos ─muy puntualmente  
el portugués, el brasileño y, en cierto sentido, el estadounidense─ en los 
que la reacción jurisdiccional ante los silencios legislativos ha ido más allá 
de lo ya expuesto. En unos casos, con el establecimiento de procedimien-
tos específicos de control de la constitucionalidad del silencio legislativo 
en cualquiera de sus dos modalidades; en otros, al sumar a los controles 
ordinarios de constitucionalidad antes mencionados, nuevas dimensio-
nes en sus pronunciamientos y nuevos poderes para el juez constitucio-
nal que los emite. 

Se reclama ese ir más allá creando vías peculiares y propias de control 
de los silencios legislativos, además, si de la expulsión de la norma implí-
cita contraria a la Constitución el juez o tribunal que así lo aprecia puede 
hacer algo más que la integración de la laguna o del vacío legal, median-
te una interpretación conforme con la situación jurídica concreta a la que 
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debe dar una respuesta normativa, fijando por sí reglas concretas para el 
caso, aun en materias sujetas a reserva de ley39 ─incluso con la imposi-
ción de prestaciones patrimoniales y obligaciones pecuniarias a cargo del 
poder público en cuestión─ o, simplemente, ordenando al legislador que 
legisle en esa materia, so pena de incurrir en responsabilidad, al modo de 
las legislative injunctions de los jueces estadounidenses, de los mandados 
de injunçao de los jueces brasileños o de los mandatos de cumplimien-
to del deber de legislar de Hungría40 y Ecuador.41 La razón de que se haya 
tratado de articular sistemas de control y sanción de las omisiones incons-
titucionales ha sido la aparente impunidad con la que actuaría el legisla-
dor cuando, en el caso de sus silencios absolutos, lo que era objeto de 
aquel control y aquella sanción fuera la selección que del derecho aplicable  
hiciera el juez ordinario. En rigor, la función de esos mecanismos es bus-
car una fórmula eficaz para afrontar las consecuencias del silencio del le-
gislador mediante la atribución al juez ordinario del poder jurídico de crear 
una norma ex novo para el particular, habitualmente deducida directamen-
te de los preceptos constitucionales en aquellos casos en los que la nor-
ma constitucional no es aplicable directamente.

Los mecanismos a los que se hizo referencia y muchas de las solu- 
ciones alternativas al empleo de las vías ordinarias del control de consti-
tucionalidad de la ley para reparar las omisiones inconstitucionales están  

39	 Con relación al límite que la reserva de ley puede imponer a la labor integradora de jueces y 
tribunales, en particular al empleo de la analogía, véase Villaverde (1997, 148 y ss.). Otro ejemplo 
de este límite es el contenido en la STC 74/1997 y la imposibilidad de que el juez pueda corregir 
una desigualdad en un tipo penal con la analogía o interpretación extensiva in malam partem, so 
pena de infringir el principio constitucional de legalidad penal (ce, artículo 25), ya que está reser-
vada para el legislador la definición de los tipos penales. Véase el comentario de esta sentencia 
de Caamaño (1998, 183 y ss.).

40	 Acerca del caso húngaro véase el informe de Csink (2008).
41	 En el caso de las primeras, además del conocido artículo de Schapiro (1989, 231 y ss.), véase, 

en general, la obra de Fiss (1984). Acerca de los modelos brasileño y portugués, Fernández 
Rodríguez (1998, 273 y ss.) realiza un magnífico estudio, sin perjuicio, claro está, de la consulta 
de los trabajos específicos dedicados al asunto en cada país de los que da sobrada cuenta  
el mencionado autor. Con relación a Ecuador véase el trabajo de Sagüés (2009, 71 y ss.;  
2007, 253-64).
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ligados al reconocimiento de un supuesto derecho a la legislación ─o a 
la emanación de normas legales─ reconocido al individuo al que se le 
menoscaba su esfera jurídica por el silencio del legislador.42 Ese derecho 
a la norma, que sería la consecuencia necesaria del control de constitu- 
cionalidad de las omisiones (de las absolutas y también de las relativas), 
en realidad no supone ninguna imposición efectiva al legislador de un  
deber real de legislar. Dicho en otras palabras, cuando se habla de un de-
recho a la norma derivado de la omisión inconstitucional ─incluso derivado 
sin más de la obligación de legislar, cuya inobservancia funda la declara-
ción de inconstitucionalidad por omisión y lesiona ese derecho─ no se 
está imponiendo ningún deber efectivo de crear normas, ya que no hay 
manera coercitiva alguna de imponer ese deber, a menos que se quiebre 
la inviolabilidad del legislativo, su autonomía política y la propia división  
de poderes. 

Así pues, aquel derecho, aun pudiendo hacerse valer ante los tribu-
nales, como parece ser el caso de los aludidos mandamientos judiciales 
(injunctions y mandados de injunçao), se agota en la declaración de la in-
constitucionalidad de la omisión fruto de la inobservancia de la obligación 
de legislar que cae en el legislador, quien incurre en responsabilidad mien-
tras no legisle y también en la declaración del deber de reparar el daño su-
frido por el particular, quien no tiene obligación legal alguna de soportar las 
consecuencias perjudiciales que conlleva ese silencio. En realidad, el de-
recho a la norma no es más que el derecho a ser reparado por la omisión 
inconstitucional, bien con una aplicación directa del precepto constitucio-
nal cuyo mandato de legislar ha sido infringido o mediante una interpreta-
ción judicial integradora del silencio que puede desbordar los límites de la 

42	 Acerca del denominado “derecho a la norma” véanse Gomes (1995a, 1092-3; 1993, 309 y ss.; 
1999, 985; 1991, 308 y ss., 318 y ss.); Villaverde (1997, 97 y 131 y ss.), Fernández Rodríguez 
(1998, 215 y ss.) y Ribes (1999, 237 y ss.). En este punto, es interesante la sentencia de la Corte 
Suprema de los Estados Unidos de América, Alexander v. Sandoval, 532 U. S. 275 del 24 de abril 
de 2001 (286-7).
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reserva de ley, fijando, para el caso, una regla jurídica concreta ─técnicas 
de cierta utilidad en los procesos de amparo de derechos fundamentales, 
como se han concebido las vías de control de omisiones legislativas en 
Brasil─ o bien, declarando la obligación del legislador de reparar el daño 
ocasionado por su quiescencia.

Esto último puede dar pábulo a las reclamaciones individuales contra el 
Estado legislador por sus omisiones inconstitucionales y el reconocimien- 
to de su responsabilidad patrimonial, como se mencionó antes. De este  
modo, obviamente se sanciona al responsable de ese silencio vulnerador de  
la Constitución y se podría reparar el perjuicio sufrido a consecuencia de la 
norma implícita en esa omisión. Ahora bien, y así se apunta ya en otro es-
tudio (Villaverde 1996, 181), es difícil que pueda exigirse otra responsabi-
lidad al legislador que no sea la patrimonial, ya que no parece posible que 
a los miembros del cuerpo legislativo se les imponga responsabilidad in-
dividual alguna por una conducta que, en rigor, sólo es imputable al órga-
no constitucional y no a sus miembros.43

Una vía más es el recurso directo de inconstitucionalidad contra silen-
cios del legislador también previstos en los ordenamientos jurídicos por-
tugués y brasileño. En estos procesos constitucionales, confeccionados a 
imagen y semejanza de los recursos directos de inconstitucionalidad con-
tra la ley, el meollo del asunto estriba en la forma y los efectos del fallo del 
juez constitucional que declare la inconstitucionalidad por omisión. El re-
proche que podría hacerse a dichas vías recursales es su relativa inefica-
cia jurídica, por mucho que puedan tenerla en el ámbito político. Desde 
luego, esos procesos constitucionales podrán concluir con una sentencia 
estimatoria y declarativa de la omisión inconstitucional, y la emisión de la  

43	 Éste es el gran escollo que impide la adopción de los mandamientos judiciales (legislative in-
junctions) estadounidenses en el ámbito del legislador (estatal o federal), las cuales han dado 
frutos, fundamentalmente, en el área administrativa y, en particular, en la local. En el rubro le-
gislativo, dichos mandamientos apenas son algo más que recomendaciones o apelaciones al 
legislador.
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pertinente admonición al legislador, pero aún más: la cuestión, como ya  
se ha apuntado antes, es saber si el sutil y complejo entramado orgánico 
funcional trabado entre las posiciones a las que el legislador y el juez cons-
titucional les compete ocupar en un Estado democrático y de derecho per-
mite que éste sea capaz de integrar por sí solo el vacío legal causado por la 
expulsión del ordenamiento de la norma implícita declarada inconstitucional.

En algunas ocasiones, los ordenamientos contemplan la posibilidad  
de que el juez constitucional dicte medidas provisionales mientras el le-
gislador crea la ley omitida; ése es el caso del ordenamiento alemán y 
los mandamientos judiciales provisorios (einstweiligen anordnungen) del 
BVerfG, y también del ecuatoriano. Este tipo de sentencia que declara la 
inconstitucionalidad por omisión de un silencio del legislador o de la ley 
no deja de ser una apelación al legislador reforzada por la posibilidad de 
que el juez constitucional emita normas provisionales dirigidas a paliar 
los efectos perjudiciales del silencio legislativo.44 La provisionalidad de 
la norma así creada intenta mitigar la manifiesta ruptura de aquel com-
plejo y sutil entramado institucional, pero, con todo, el legislador puede 
insistir en su silencio y no parece que aquella ordenación provisional de 
origen judicial se torne definitiva.

Las declaraciones de inconstitucionalidad por omisión obtenidas en 
procesos específicos de control de silencios legislativos como el aludido 
sólo alcanzan plena eficacia si, más allá de ser simples apelaciones al le-
gislador contenidas en los fundamentos de la sentencia, se fijan en el fallo 
mismo las reglas aplicables al caso, sustituyendo al legislador y sortean-
do el límite de la reserva de ley a esa labor integradora de lagunas y vacíos 

44	 En relación con la cierta inutilidad de esas apelaciones puede verse el caso mencionado de las 
sentencias STC 96/1996 y STC 235/1999. En la primera se apeló al legislador cuando se dijo 
que no se declaraba inconstitucional cierto precepto legal por sus omisiones, ya que era cosa 
del legislador corregir esa situación. En la segunda de las sentencias, el tc consideró que ya 
había transcurrido suficiente tiempo desde la advertencia sin que el legislador hubiera reparado 
aquella tacha de inconstitucionalidad, por ese motivo, en la STC 235/1999 se declara la “mera” 
inconstitucionalidad del enunciado legal por lo que omite, tras unas interesantes reflexiones 
acerca del alcance del artículo 39 de la Ley Orgánica 2/1979, del 3 de octubre, del tc.
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legales, de manera que el legislador pueda derogar en cualquier momen-
to esa regulación sin incurrir, por ese solo motivo, en género alguno de in-
fracción constitucional. El juez constitucional ocuparía así una posición 
pareja respecto del legislador, que encontraría fundamento en su también 
legitimación democrática y su función de garante y protector de los indi-
viduos frente a la pasividad del legislativo.45 Se considera que parece no 
haber otra forma de lograr que los procesos de impugnación directa de si-
lencios legislativos, como el contemplado en el artículo 283 de la Consti-
tución de la República de Portugal de 1976, alcancen una eficacia jurídica 
mayor que el de la simple denuncia de una inconstitucionalidad y su co-
municación pública al legislativo.

Breve excursus acerca de las limitaciones  
a la integración judicial de las omisiones.  
El límite de la reserva de ley 

Ya se ha mencionado antes el límite a la capacidad integradora de la inter-
pretación judicial, el cual se explica claramente en la aludida STC 210/2013 
(FJ 5):

En definitiva, la ausencia de regulación legal sobre una medida privativa de 

libertad no puede ser colmada por los órganos judiciales, ni aun en el ca-

so de que tal ausencia hubiera de calificarse como una laguna legislativa.

Lo mismo sucede en la STC 67/1998 (FJ 6). En ese caso, el tc seña-
la claramente que el juez penal tiene un límite infranqueable en la inter-
pretación integrativa de las omisiones de la ley penal, que es la propia 
reserva de ley en materia penal erigida en derecho fundamental en el ar-
tículo 25 de la ce, lo cual provoca que, en ese caso, el juez penal no pue-
da extender el delito más allá de los hechos en él penados ─impago de  

45	 Consúltense los trabajos de Gomes (1995b, 9 y ss.), Ribes (1999, 273-4) y Morón (2000, 477 y ss.).
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pensiones alimenticias a los hijos matrimoniales, aunque no hacerlo supon-
ga, en ciertos casos, infringir el derecho a no sufrir discriminaciones por  
razón de filiación, impagos a los no matrimoniales─:

Esta particular circunstancia resulta fundamental para comprender la ac-

tuación de los órganos judiciales intervinientes en el proceso penal del que 

trae causa este recurso de amparo.

Mientras que en otros supuestos de discriminación por defecto, pueden 

los órganos judiciales corregir y reparar esa vulneración de la igualdad en 

la norma, ora mediante una interpretación de la misma conforme a la Cons-

titución, ora declarando su nulidad o planteando la cuestión de inconstitu-

cionalidad si aquélla tuviese valor de ley (art. 163 C.E y 27 LOTC), cuando 

se trata de preceptos penales, esas posibilidades de actuación judicial re-

sultan, en muchos casos, jurídicamente inviables. De un lado, porque el de-

recho fundamental al principio de legalidad penal que reconoce el art. 25.1 

C.E., proscribe las interpretaciones analógicas in malam partem de los ti-

pos penales, así como su aplicación extensiva a conductas no previstas 

expresamente en aquéllos, al tiempo de ser cometidas (por todas, STC 

34/1996). De otra parte, porque si se hubiese planteado una cuestión de  

inconstitucionalidad en relación con el entonces vigente art. 487 bis del  

Código Penal, ésta habría sido inadmitida ex art. 37 LOTC, pues el fallo de 

la causa no dependía de la validez constitucional de dicho precepto, ya que, 

por imperativo del art. 25.1 C.E., la sentencia sería, igualmente, absolutoria.

Se infiere así, que los órganos judiciales, sometidos al imperio de la ley  

(art. 117.1 C.E.) y, con especial rigor, al principio de legalidad penal (art. 25.1 

C.E.), se limitaron a constatar que la conducta denunciada no se encontra-

ba dentro del tipo regulado en el mencionado precepto del Código Penal, 

dictando consecuentemente, la correspondiente sentencia absolutoria. Por 

esta razón, las resoluciones judiciales únicamente fueron el presupuesto 

necesario para individualizar ad casum la discriminación producida por el 
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legislador, de modo que, sólo instrumentalmente, a través del fallo absolu-

torio, se produjo una lesión actual y efectiva del derecho a la igualdad del 

hijo de la demandante de amparo.

Otra cuestión que limita la capacidad de integrar del juez es que su in-
terpretación colmadora del silencio sea justamente la contraria a la Cons-
titución. Así se produciría una especie de omisión de inconstitucionalidad 
inversa: esto es, un caso en el que lo contrario a la Constitución no es el 
silencio en sí, sino la interpretación judicial que de él haya hecho el juez 
al tratar de colmar la laguna; ése fue el caso de la STC 210/2013 en rela-
ción con una interpretación judicial del silencio de la legislación europea 
acerca de las órdenes europeas de detención que amparó la decisión de  
suspender su ejecución, manteniendo una medida cautelar privativa  
de libertad del recurrente. El tc fue contundente al señalar que, en ese 
caso, el silencio de la normativa internacional no soportaba la interpreta-
ción judicial contraria al derecho fundamental a la libertad del recurrente, y 
que era ésta, y no la laguna legal, la que había vulnerado la Constitución.

Nueva frontera. Un breve excursus  
acerca de las omisiones inconvencionales 

Autores como Víctor Bazán (2003) y Gerardo Eto Cruz (2015) han apuntado 
a esta nueva dirección y dimensión de la inconstitucionalidad por omisión, 
en este caso, la derivada del incumplimiento de normas internacionales, en 
especial los convenios internacionales en materia de derechos humanos. 
No son pocos los casos en los que el Estado es condenado por la jurisdic-
ción internacional ─tedh y Corte Interamericana de Derechos Humanos  
(Corte idh)─ por incumplimiento de sus obligaciones convencionales debido 
a que no legisló en los términos exigidos por los convenios o por la jurispru-
dencia que los interpreta.46 Se trata de una cuestión sumamente interesante,  

46	 Eto (2015) y Víctor Bazán (2003, 285 y ss.) dan numerosas referencias a los casos. Véanse tam-
bién los trabajos de Ferrer (2011, 531 y ss.) y Jimena (2007, 207 y ss.). 
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para cuyo estudio se remite a los autores mencionados. Sin embargo, no 
puede dejar de hacerse una breve observación respecto del particular. 

En España, el caso más evidente de omisión inconvencional fue el deri-
vado de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (stedh), 
del 13 de febrero de 2003, asunto Prado Bugallo c. España, que condenó al 
Estado español por las omisiones de su legislación procesal penal en ma-
teria de intervención judicial de las comunicaciones privadas. En respues-
ta a esta condena, el tc dictó la STC 184/2003, de la que ya se ha dado 
cuenta en este trabajo, porque en ella el tribunal muestra su oposición fir-
me de emplear la cuestión o la autocuestión de inconstitucionalidad para 
suplir la iniciativa del legislador en la reparación de las omisiones incons-
titucionales. En su FJ 5 puede leerse:

Pues bien, nuestro pronunciamiento, acogiendo la doctrina del Tribunal Eu-

ropeo de Derechos Humanos y de nuestros órganos judiciales, debe poner 

de manifiesto que el art. 579 LECrim adolece de vaguedad e indetermina-

ción en aspectos esenciales, por lo que no satisface los requisitos necesa-

rios exigidos por el art. 18.3 CE para la protección del derecho al secreto 

de las comunicaciones, interpretado, como establece el art. 10.2 CE, de 

acuerdo con el art. 8.1 y 2 CEDH. En la STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 5, 

en la que proyectamos a partir de nuestra Constitución dichas exigencias, 

dijimos que se concretan en: “la definición de las categorías de personas 

susceptibles de ser sometidas a escucha judicial; la naturaleza de las in-

fracciones susceptibles de poder dar lugar a ella; la fijación de un límite a la 

duración de la ejecución de la medida; el procedimiento de transcripción de 

las conversaciones interceptadas; las precauciones a observar, para comu-

nicar, intactas y completas, las grabaciones realizadas a los fines de control  

eventual por el Juez y por la defensa; las circunstancias en las cuales 

puede o debe procederse a borrar o destruir las cintas, especialmente 

en caso de sobreseimiento o puesta en libertad”.
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Sin embargo, este reconocimiento de la omisión relativa inconvencional 
que deriva en la lesión de un derecho fundamental de la Constitución Es-
pañola de 1978 (artículo 18.3, secreto de las comunicaciones) se topa con 
el límite de la reserva de ley. En efecto, el tc reconoce que, por sus omi-
siones, la legislación procesal es contraria al artículo 8 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos y, por derivación, al artículo 18, numeral 3, de 
la ce, pero de ello no deduce la necesidad de declarar inconstitucional por 
omisión inconvencional el artículo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal (LECrim), porque no es el enunciado legal el contrario al Convenio (y a 
la Constitución), sino su omisión (vaguedad e indeterminación), la cual no 
es posible colmar mediante las técnicas interpretativas de uso ya que, al 
tratarse de la regulación de los límites de un derecho fundamental, sólo el 
legislador orgánico (artículo 81 de la ce) puede llenar ese silencio median-
te un enunciado legal expreso.

Ésta no es una cuestión sencilla y, en el caso español, es especialmen-
te intensa en relación con las obligaciones derivadas del derecho de la 
Unión Europea (Cobreros 2015). Por ejemplo, la sentencia 282/2014, de 24 
de enero de 2014 del Tribunal Supremo español, Sala de lo Contencioso- 
-Administrativo, ha rechazado una demanda de responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador por no haber implementado adecuadamente la 
Directiva 2004/80/EC, de 29 de abril de 2004, dejando desasistido y sin 
reparación el caso de los padres de una menor asesinada por otro menor. 
Esta sentencia resume la doctrina en su FD 3º:

Pues bien, la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por los da-

ños y perjuicios derivados del incumplimiento del Derecho de la Unión Eu-

ropea precisa, con carácter general, de la concurrencia de los siguientes 

presupuestos. En primer lugar, que se haya producido un incumplimiento,  

violación o inobservancia del Derecho de la Unión. En segundo lugar, que 

esa violación del derecho comunitario merezca la calificación de “sufi-

cientemente caracterizada”, es decir, que esa violación sea de tal grado o  



254 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación

Justicia Electoral, núm. 16, ISSN 0188-7998, Cuarta Época, vol. 1, julio-diciembre 2015. Pp. 195-271.

entidad que merezca la indicada calificación. Y finalmente, resultarían de 

aplicación, en su caso, las exigencias propias de la responsabilidad patri-

monial ex artículo 139 y siguientes de la Ley 30/1992.

En suma, parece que, por un lado, las omisiones inconvencionales se 
sustancian en condenas indemnizatorias al Estado quiescente. Por otro lado, 
la omisión inconvencional no siempre deriva en una omisión inconstitucio-
nal, de manera que, para su control, la jurisdicción competente no siempre 
será constitucional; no obstante, se abre un interesante campo de estudio.

Conclusiones
En estos tiempos, la institución de la inconstitucionalidad por omisión ha 
dejado de ser un cuerpo extraño en la dogmática constitucional en gene-
ral, y en la de la justicia constitucional en particular; la doctrina ha aceptado  
con normalidad su existencia y los jueces constitucionales lo aplican, re-
gularmente, al examinar la constitucionalidad de los silencios legislativos, 
tanto absolutos como relativos, a la par que lo hacen con los actos y las 
normas con rango de ley. Al integrarse dicha institución en la cotidianidad 
de la actividad del juez constitucional, los mecanismos de control de cons-
titucionalidad se emplearon también para el enjuiciamiento de las omisio-
nes; cuando ha habido oportunidad, las constituciones o leyes reguladoras 
de la jurisdicción constitucional han normado procedimientos específicos 
para el control de las omisiones inconstitucionales.

La práctica del control de las omisiones legislativas también puso de 
manifiesto que su fundamento está en la salvaguardia de la supremacía 
constitucional y no tanto en la garantía del cumplimiento de las obligacio-
nes constitucionales. En efecto, a pesar de que persiste el debate doctri-
nal, lo cierto es que los jueces constitucionales han controlado los silencios 
legislativos en todas aquellas ocasiones en las que su existencia es la 
fuente de una norma (implícita) contraria a la Constitución sin condicionar 
su juicio a la existencia previa de una obligación constitucional expresa y 
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precisa. Los jueces constitucionales han examinado las omisiones de la 
ley o del legislador sin necesidad de que su parámetro de control sea una 
obligación constitucional, y se han pronunciado sin requerir que el objeto 
de control sea el incumplimiento de una obligación constitucional. En este 
punto, el examen de la jurisprudencia demuestra que la inconstitucionali-
dad por omisión se ha extendido al control de todo silencio del legislador 
o de la ley para comprobar si, en efecto, ha vulnerado la Constitución, sin 
limitar su examen únicamente a la infracción de deberes constitucionales 
expresos y precisos. Todo esto ha sido posible, quizá, porque se ha cam-
biado el paradigma teórico de la justicia constitucional y, con mayor pre-
cisión, el de la jurisdicción constitucional. 

Uno de los reproches clásicos a la institución de las omisiones incons-
titucionales ha sido siempre su efecto desnaturalizador de la función de 
la jurisdicción constitucional. En el paradigma clásico, el juez constitucio-
nal es, como se sabe, un “legislador negativo” cuya función estriba en el 
control de la constitucionalidad de la ley, y su expulsión del ordenamien-
to jurídico depende del hecho de que dicha función resulte contraria a la 
Constitución. Esta función depuradora del ordenamiento que enfrenta al 
legítimo representante del pueblo soberano, elegido democráticamente, 
con un órgano jurisdiccional que adopta decisiones “contramayoritarias”, 
resulta en un remedo de “querella de legitimidades” que se ha tratado de 
solventar con los principios de presunción de constitucionalidad de la ley 
(control de evidencia de la constitucionalidad) y del privilegio jurisdiccional 
de la ley (modelo concentrado de justicia constitucional). Este paradigma 
concibe al juez constitucional sólo como un juez de la ley, porque ésta es 
la única expresión normativa de su voluntad formalizada y evidente, ga-
rante de los derechos y de las libertades de la “minoría” frente a decisio-
nes mayoritarias que, de manera clara e indubitada, han sobrepasado los 
límites que la Constitución pone a su voluntad normadora, que sólo actúa 
a instancia de parte y declara la inconstitucionalidad de la ley si ésta resul-
ta evidente. Es un hecho que en este paradigma el control de omisiones 
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inconstitucionales se considera prácticamente imposible y las tesis “obli-
gacionistas”, aquellas que consideran que sólo hay omisión inconstitucio-
nal si el silencio legislativo incumple una obligación constitucional expresa 
y precisa de legislar, son un intento de insertar la omisión inconstitucional.

Sin embargo, la realidad pone de manifiesto que, probablemente, hasta 
el juez constitucional esté operando, sin saberlo, en otro paradigma bien 
distinto. En ese nuevo paradigma de la jurisdicción constitucional encuen-
tra acomodo la teoría de la inconstitucionalidad por omisión defendida en 
estas páginas, según la cual ésta existe siempre que el silencio de la ley 
o del legislador es fuente de una norma implícita que crea o mantiene una  
situación jurídica contraria a la Constitución y no sólo a las obligaciones  
de legislar que contenga. En este modelo, el juez constitucional goza de la 
misma legitimidad democrática que el legislador, y su función sigue siendo 
depurar el ordenamiento jurídico, pero no sólo como un “legislador nega-
tivo” y contramayoritario, sino como un garante de la supremacía consti-
tucional. Se mantienen los principios que rigen el control jurisdiccional de 
la constitucionalidad de la actuación del legislativo, pero no queda limi- 
tada a la ley.

De este modo, el juez constitucional puede y debe controlar las omi-
siones legislativas para comprobar si vulneran la Constitución. Su paráme-
tro es similar al control de la ley, pero su objeto cambia. En el caso de las 
omisiones del legislador, silencios absolutos, su objeto es el silencio mis-
mo o, para ser rigurosos, la norma implícita contenida en ese silencio. En 
el caso de las omisiones de la ley, silencios relativos, el objeto de control 
es un enunciado legal y la razón de su control es lo que el enunciado ca-
lla, la norma implícita derivada de sus omisiones. Que esto sea así, plan-
tea las dificultades existentes para el control de las omisiones absolutas 
por medio de los mecanismos ordinarios de control de constitucionalidad  
─recurso directo de inconstitucionalidad en cualquiera de sus modali-
dades y recursos indirectos del estilo de las cuestiones de inconstitu-
cionalidad del sistema español─.
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Importa subrayar que el objeto de control en las omisiones no es el le-
gislador, sino su inactividad. Es importante detenerse en este punto porque 
hay una tendencia a colocar en el centro de la institución de la inconsti-
tucionalidad por omisión al legislador quiescente, de manera que el siste-
ma de control se articula para castigar al legislador renuente a legislar y no 
para depurar el ordenamiento de normas contrarias a la Constitución. En 
estas páginas se ha tratado de demostrar que este planteamiento suscita 
graves problemas de consistencia en los que se articulan, de una determi-
nada manera, las relaciones entre legislador y justicia constitucional en los 
estados democráticos. El juez constitucional está para hacer juicios de va-
lidez y no de responsabilidad ni de eficacia. El objeto del control de omisio-
nes inconstitucionales son las normas implícitas resultantes de lo que calla 
el legislador o la ley, y no la responsabilidad del legislador en su silencio.

En la actualidad, el debate está en la identificación de los remedios 
frente a la omisión inconstitucional. A las vías tradicionales de control de 
constitucionalidad de la ley se han sumado recursos específicos para el con- 
trol de las omisiones legislativas, muy similares a los existentes para el 
control de la ley (legitimación, parámetros y procedimiento). La novedad 
se produce en los remedios, en el tipo de fallos dictados al albur de es-
tos procesos de control de las omisiones y sus efectos.

Se considera que los remedios no pasan por decisiones dirigidas a com-
peler al legislador o por aquellas limitadas a declarar el incumplimiento con 
su notificación al legislador. Tampoco es función del juez constitucional sus-
tituir al legislador creando normas para suplir el silencio, más bien, la forma 
adecuada y coherente de enfrentar y remediar la inconstitucionalidad por 
omisión pasa por la técnica de las sentencias interpretativas.

En el caso de omisiones absolutas, es al juez ordinario a quien le com-
pete colmar el silencio mediante la aplicación directa de la Constitución 
y la inaplicación de la norma implícita inconstitucional contenida en el si-
lencio. La falta evidente de forma de éste habilita la jurisdicción ordinaria  
para remediar la omisión inconstitucional con el único límite de la reserva 
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de ley. Al juez ordinario no le cabe colmar el silencio del legislador con la 
regulación de materias reservadas a la ley ─así sucede, por ejemplo, en 
el caso de la legalidad sancionadora─.

Cuando se trata de omisiones relativas, existe un enunciado legal que 
es el objeto de control del juez constitucional y sólo él es competente  
para expulsar del ordenamiento la norma implícita relacionada con lo que la  
ley calla. Ocurre que en estos supuestos es probable que el enunciado le-
gal no sea en su literalidad contrario a la Constitución, porque la tacha la 
sufre justo lo que no dice el enunciado. Se trata, por tanto, de un proble-
ma de interpretación del silencio de la ley, de ahí que el remedio adecua-
do esté en sentencias interpretativas que salvan la constitucionalidad del 
enunciado legal, pero señalan qué interpretación no cabe hacer del silen-
cio que cree una norma implícita inconstitucional. De este modo, también 
el juez constitucional respeta la competencia del juez ordinario, que es a 
quien se le atribuye la función de interpretar la ley (y su silencio). Por medio 
de una sentencia interpretativa de rechazo, el juez constitucional se ceñiría 
a indicarle al juez ordinario los límites de su interpretación de la ley silente. 
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