
Inconstitucionalidad por omisión de los 
poderes Legislativo y Ejecutivo. 
Su control judicial(*) 

I. INTRODUCCION. DISTINTOS 
TIPOS Y NIVELES DE LA 
INCONSTITUCIONALIDAD 
POR OMISION. 

La doctrina constitucionalista clásica y el De­
recho Procesal han desarrollado magníficamente el 
tema de la inconstitucionalidad por exceso de los 
poderes Legislativo y Ejecutivo. El tema ha dado 
lugar, últimamente, incluso a una nueva asignatura, 
el Derecho Procesal Constitucional, ocupado de 
analizar la magistratura constitucional y los proce­
sos constitucionales, que en definitiva son trámites 
tuitivos de la supremacía constitucional0 ). 

No obstante ese despliegue conceptual, hay 
una faceta del problema poco explotada y que, sin 
embargo, es de gran significación. Aludimos a la 
inconstitucionalidad por omisión, vale decir, cuando 
el comportamiento inconstitucional no se traduce por 
actos, sino por abstinencia de conducta. Aunque es 
muy fácil entender que la Constitución puede ser vio­
lada tanto por un hacer como por un no hacer contra 
ella, esto último no llamó hasta hace unos lustros la 
atención del grueso de la literatura especializada. 

(*) IUS ET VERITAS agradece al Dr. Néstor Pedro Sagües por 
conceder el permiso para la publicación del presente artículo 
en nuestra Revista. 

(1) Sobre el Derecho Procesal Constitucional, Cfr. Fix Zamudio, 
Héctor. "Reflexiones sobre el derecho constitucional procesal mexi­
cano", en "Memoria de El Colegio Nacional", tomo IX, núm. 4, 
1981, p. 40 y sgtes.; Sagüés, Néstor Pedro, "Derecho Procesal 
Constitucional. Recurso Extraordinario". 3a. ed. (Buenos Aires, 
1992) ed. Astrea, p. 3 y sgtes; y especialmente, González 
Pérez, Jesús. "Derecho Procesal Constitucional" (Madrid, 1980), 
ed. Civitas, passim. Hitters, Juan C. "El derecho procesal cons-
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La inconstitucionalidad por omisión es de di­
versas clases. Un tipo alude al comportamiento 
omisivo de actos individuales: por ejemplo, la falta 
de pronunciamiento de algún órgano del Poder Eje­
cutivo en algún punto sobre el que debe expedirse. 
Esto sí ha sido tratado, especialmente cuando se ha­
bla de silencios de la administración pública, en fi­
guras procesales como el amparo por mora de la 
administración o por omisión o inacción, que han 
dado lugar, por ejemplo, al writ of mandamus y al 
mandamiento de ejecución(2). En cambio, el camino 
a seguir ante omisiones también de corte individual 
de tipo "político" (como la falta de designación del 
Presidente de un Ministro, por ejemplo, cuando 
constitucionalmente debe hacerlo) no ha sido estu­
diado mayormente, y alguna vez se lo ha juzgado 
casi fuera del Derecho<3

). En el mejor de los casos, la 
cuestión ha sido derivada hacia rubros como el 
impeachment o mecanismos constitucionales de 
responsabilidad política. 

Una segunda categoría de inconstituciona­
lidad por omisión refiere a la falta d~ omisión de 
normas generales por parte de quien debe pronun­
ciarlas. Por supuesto, y en primer lugar, por parte 
del Poder Legislativo. El asunto aparece casi siem-

titucional" en E.D. t. 121. 
(2) Cfr. nuestro "Derecho Procesal Constitucional. Acción de Ampa­

ro". 3a. ed. Buenos Aires 1991. Ed. Astrea, p. 73 y sgtes. 
(3) Es conocida la tesis de Georg Jellineck, en el sentido que "lo 

que es imposible políticamente, no puede ser seriamente objeto de 
investigación jurídica", dando como ejemplo de esa imposi­
bilidad político-jurídica el caso de deposición por el Empe­
rador del Canciller y la no designación de su reemplazante 
(se refería a la Constitución alemana de 1871). Cfr. Jellineck, 
Georg. "Teoría General del Estado", trad. por Fernando de los 
Ríos (Buenos Aires, 1954), ed. Albatros, p. 23. 
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pre con las llamadas "cláusulas programáticas" de la 
Constitución, que sientan directrices y obligan al le­
gislador ordinario a dictar normas (por lo común, 
leyes) instrumentales de tales cláusulas programá­
ticas. Aquí atenderemos especialmente esta faceta 
de la inconstitucionalidad omisiva, producto del 
"ocio legislativo", según la expresión de Alberto 
Borea Odría. 

Conviene advertir, desde luego, que la omisión 
legislativa inconstitucional puede no limitarse al in­
cumplimiento de las cláusulas programáticas. En el 
caso italiano, por ejemplo, las "omisiones del legislador" 
es posible que surjan cuando no dicte disposiciones 
para regular "las relaciones jurídicas surgidas a partir de 
un decreto no convertido" (artículo 77º cláusula 3 de la 
Constitución. Se trata de los denominados también 
decretos "de necesidad y urgencia" expedidos por el 
Poder Ejecutivo en materias propias de ley ordinaria, y 
no convalidados por el Parlamento como ley en el 
plazo que fija el mismo artículo 77º). También emergen 
omisiones del legislador (que habrá que ver en cada 
caso si son realmente inconstitucionales) cuando una 
ley es derogada por un referéndum, o extinguida por 
inconstitucional por la Corte Constitucional, y el Poder 
Legislativo guarda silencio ante el vacío normativo 
que así se produce<4>. 

Respecto al Poder Ejecutivo, su omisión in­
constitucional en materia de normas generales es 
evidente cuando deja de reglamentar las normas 
sancionadas por el Parlamento, en el supuesto que 
la Constitución le encomiende tal tarea regulatoria. 
También, si el Poder Legislativo delega en él compe­
tencias legisferantes con determinado objeto (siem­
pre, naturalmente, que la Constitución admita tal 
delegación), y después no dicte las normas del caso. 

No es frecuente que la Constitución encomien­
de al Poder Judicial el pronunciamiento de normas de 
tipo general, y por ende, es difícil encontrar, en cuanto 
la judicatura, inconstitucionalidades por omisión del 
tipo que estamos tratando<5>. Sin embargo, ocasional­
mente la Constitución da al Poder Judicial ciertos roles 
legisferantes expresos (el artículo 99Q de la Constitu­
ción argentina, v.gr., dice que "La Corte Suprema dictará 
su reglamento interior y económico ... ") y en tal hipótesis, 

(4) Cfr. Pizzorusso, Alessandro. "Lecciones de Derecho Constitu­
cional", trad. por Javier Jiménez Campo (Madrid, 1984), Cen­
tro de Estudios Constitucionales, t. 11, p. 193. 

(5) Naturalmente, si un órgano del Poder Judicial, y especial­
mente su Corte Suprema, deja de sentenciar en un caso, está 
actuando inconstitucionalmente, puesto que el "derecho a la 
jurisdicción" incluye el derecho a obtener un pronunciamien­
to judicial válido. Pero aquí no nos estamos refiriendo a la 
omisión de dictar normas individuales (como son, por lo 
común, las sentencias judiciales) sino normas generales. Si lo 
que debe decidir un órgano judicial vale como norma gene-
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si no los cumple, entra en el campo de la inconstitucio­
nalidad por omisión normativa de índole general. 

El presente estudio se centrará, conforme se 
anticipó, a la inconstitucionalidad por omisión legis­
lativa ante las cláusulas programáticas de la Cons­
titución, y su remedio según los marcos constitucio­
nales; en particular, a través del control judicial de 
constitucionalidad. 

11. OMISIONES DEL PODER 
LEGISLATIVO. CASO DE LAS 
NORMAS PROGRAMATICAS. 

La distinción entre normas constitucionales 
"programáticas" y normas constitucionales "operati­
vas" es discutida. No obstante, resulta generalmente 
aceptada, y no deja de ser útil. 

La cláusula constitucional "programática" es 
aquella no auto-operativa, o no auto-aplicativa 
(también se la llama "de efecto diferido"). En concreto, 
esta cláusula, para actuar, requiere el dictado de otra 
norma (infraconstitucional) que la desarrolle, 
instrumente o reglamente. Por eso, las cláusulas 
programáticas han sido definidas como bajo condi­
ción suspensiva (la "condición" es el dictado de di­
cha norma infraconstitucional, que una vez emitida 
convierte a la regla programática en operativa)<6>. 

Werner Goldschmidt, desde el ángulo de la 
teoría tridimensional del derecho, ejemplifica como 
caso de prescripciones no operativas tanto a los 
"principios de normación" (que no son normas, 
dice, sino directrices que deben ser desarrolladas 
después por normas auténticas. Esos "principios" 
corresponden a las habitualmente llamadas "cláusu­
las programáticas" de una Constitución), como a las 
"normas incompletas" (que requieren, para entrar 
en acción, una norma reglamentaria posterior: en 
nuestro caso, la norma infraconstitucional. Aprecia­
das rigurosamente, las normas incompletas, o im­
perfectas, presentan una situación que "sería prácti­
camente asimilable a la de un proyecto de ley aceptado por 
una Cámara, pero aún necesitado de la aceptación de par­
te de la otra").(7) 

ral, su omisión resultaría doblemente inconstitucional; por 
no omitir fallo, y por no pronunciar una norma general, esto 
último importaría una mora legisferante. 

(6) Cfr. Vanossi, Jorge R. "Teoría Constitucional" (Bs. As. 1976), 
ed. Depalma, t. 11 pp. 2 y 3; Quiroga Lavié, Humberto. "De­
recho Constitucional" (Bs.As. 1978), ed. Cooperadora de Dere­
cho y Ciencias Sociales, pp. 138 y 139. 

(7) Goldschmidt, Werner. "Introducción filosófica al Derecho", 4a. 
ed. (Bs.As. 1973), ed. Depalma, pp. 284 y 285. Para este autor, 
existen "principios de normación" que pueden ser operativos: 
p. 286. 
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Claro está que existen normas programáticas 
de distinta textura. Algunas enuncian metas y pro­
pósitos realizables en un futuro lejano, otras a me­
diano plazo, y algunas a corto término<8>. Hay, por lo 
demás, normas programáticas muy generales, y 
otras con objetivos concretos. Como ejemplo de las 
primeras, puede mencionarse el artículo 10º in fine 
de la Constitución de Turquía de 1961, cuando pre­
vé que "El Estado dispondrá las condiciones necesarias 
para el desarrollo de la existencia material y espiritual del 
individuo". Como muestra de las segundas, cabe 
mencionar al artículo 121 º de la actual Constitución 
española: "Los daños causados por error judicial, así 
como los que sean consecuencia del funcionamiento 
anormal de la administración de justicia, darán derecho a 
una indemnización a cargo del Estado, conforme a la ley". 

Las normas constitucionales "operativas", por 
su parte, son autoaplicativas: se efectivizan sin ne- · 
cesidad de pronunciar una norma infraconstitucio­
nal que las complemente. Si se quiere mencionar un 
texto enfático sobre el punto, puede recordarse al 
artículo 3º inciso a) de la Constitución de la Repúbli­
ca Rusa de 1918: "Para realizar la socialización de la 
tierra queda suprimida la propiedad privada de la misma; 
todas las tierras se declaran propiedad nacional". 

111. EFICACIA DE LAS NORMAS 
PROGRAMATICAS. 

La utilidad de las cláusulas constitucionales 
programáticas puede y debe analizarse en dos pla­
nos: el sociológico y el normativo. 

1. Ambito Sociológico. 
Hay diversas razones que conspiran contra la 

eficacia de la norma constitucional programática. 
Algunas provienen del mismo legislador constitu­
yente; otras, de la mentalidad jurídica reinante en 
una comunidad determinada. 

a. Utopismo: A menudo, el constituyente pa­
dece de un altruismo irrealizable, que puede ser in­
consciente o consciente. O no mide los costos jurídi­
co-políticos y económicos de su proposición consti-

(8) V. Sagüés, Néstor Pedro. "Constitucionalismo Social", en 
"Tratado de Derecho del Trabajo" dirigido por Antonio V ásquez 
Vialard (Bs. As. 1982), ed. Astrea, t. 11 p. 798, con cita de la 
opinión de Miguel Padilla. 

(9) Cfr. nuestro trabajo "Las cláusulas programáticas sociales de la 
constitución nacional y su eficiencia jurídica", en "El Derecho" 
(Bs.As. 1984), t. 108. 
La Constitución-promesa se caracteriza por formular una 
lista de metas "que hay que alcanzar en el futuro y no de los 
derechos de que hay que disfrutar en el presente": Rasmussen, 
Jorgen. "El Proceso Político", trad. por Rafael Castillo Dibildoz 
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tucional, o los mide, y aún advirtiendo la falencia de 
recursos, realiza lo mismo su oferta programática. El 
utopismo constituyente se encuentra vinculado a la 
llamada "constitución-promesa", modelo opuesto a la 
"constitución-contrato", temas éstos que hemos aten­
dido en un trabajo anterior al que derivamos al 
lector<9>. 

b. Gatopardismo<10>: En tal supuesto, la cláu­
sula constitucional programática opera como "nor­
ma-anestesia": simula el cambio, satisfaciendo así ex­
pectativas de reforma. Pero de hecho conserva bá­
sicamente la situación existente. 

c. Demagogia: En el plano constituyente, es­
triba en proclamar cláusulas -generalmente imposi­
bles de concretar- destinadas a captar el apoyo po­
pular, independientemente de su acierto o contribu­
ción al bien común. 

d. Plagio: O imitación constituyente de pre­
ceptos foráneos, que trasplantados sin más al ámbi­
to local fracasan en su implementación por su 
desarraigo, impracticabilidad o ajenidad a la idio­
sincracia nacional0 1l. 

e. Multiformismo: Este VICIO constituyente 
consiste en redactar un precepto de circunstancias, en 
cuyo texto hay coincidencia mayoritaria, pero no en la 
interpretación de su contenido. Esto puede desembo­
car en la abstención legislativa posterior, o en una op­
ción legislativa incorrecta para efectivizar el mensaje 
constitucional, ante el desconcierto intrínseco de éste. 

f. Antilegalismo: Esta es una tendencia de 
ciertas comunidades que entienden como aceptable 
(e incluso admirable) la evasión al cumplimiento de 
la norma; y que, por ende, comprenden que el legis­
lador común no obedece al constituyente. A eso se 
suma la impunidad jurídica y política que habitual­
mente rodea al legislador ordinario, si no instru­
menta el mensaje de la Constitución enunciado en 
una cláusula programática; ésta se convierte, en ta­
les sociedades, en una mera invitación para el Poder 
Legislativo, y nunca en un deber. 

(México, 1971) ed. Diana, p. 44. La Constitución-contrato, en 
cambio, importa un "conjunto de obligaciones y limitaciones que 
se pueden imponer al Poder del Gobierno" (ob. y p. cit.); esto es, 
un documento que enuncia derechos requeribles. 

(10) Lampeduss, G. Tomasi di. "El gatopardo", trad. de Fernando 
Gutiérrez (Barcelona, 1980), ed. Argos-Vergara, p. 35. 

(11) En materia de plagio constitucional, cfr. Rouzaut, Adolfo y 
Sagüés, Néstor Pedro. "Pautas sobre las modificaciones de las 
estructuras estatales en función de las transformaciones producidas 
en la actividad del Estado"; en López, Mario Justo y otros. 
"Organización jurídico-política del Estado" (Bs. As. 1981), ed. 
Universidad de Belgrano, p. 147 y sgtes. 

41 



Algunas veces, ya por desidia, ya por resig­
nación, ya por falta de divulgación del texto consti­
tucional, la comunidad llega incluso a olvidarse de 
importantes partes del mensaje programático del 
constituyente. 

2. Ambito normativo. 
En este sector coexisten posiciones controver­

tidas en torno a la eficacia de las normas constitucio­
nales programáticas. 

a. Teoría de la Ineficacia: De vez en cuando se 
ha sostenido que esas reglas son normas impropias, o 
meramente formales, que padecen de una debilidad 
congénita, careciendo de importancia y de vigor como 
normas constitucionales02l. Interesa rememorar en este 
punto, también, la opinión del Procurador General 
de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, en la 
causa "fosé Cantarini C. Acindar", cuando calificó a 
ciertas reglas programáticas de la Constitución de 1949 
como "meros enunciados verbales", que "no consagran 
derecho alguno", puesto que "en definitiva, la verdadera 
efectividad de lo que la Constitución reconoce depende de la 
actividad del legislador ordinario que reglamente el derecho, 
y no de la circunstancia de que, para aquel reconocimiento, 
el texto fundamental utilice fórmulas innecesariamente 
enfáticas ... "03l. 

b. Teoría de la Eficacia: En el extremo opuesto, 
Rolando E. Pina explica que toda norma constitucional 
debe poseer su cuota de operatividad: la calificación 
de una regla constitucional como "programática" es, 
indica, "una estrategia de no vigencia de cláusulas constitu­
cionales", sin fundamento jurídico. Si se aceptase la 
existencia de reglas constitucionales puramente pro­
gramáticas, se estaría dando grado de poder constitu­
yente al Poder Legislativo ordinario, quien así tendría 
la potestad y criterio soberano de instrumentar o no a 
su gusto una cláusula constitucional04l. 

c. Teoría de la Eficacia Parcial: Por último, 
una tercera posición advierte que las normas consti­
tucionales programáticas tienen cierta eficacia, aun­
que ese vigor no es plenamente comparable al de 
una norma constitucional operativa. En concreto, la 
cláusula programática presenta estas características: 

(12) Dana Montaño, Salvador. "Clasificación de las normas constitu­
cionales. Las cláusulas programáticas", comunicación presenta­
da al Primer Encuentro Argentino de Profesores de Derecho 
Constitucional (Bs.As. 1972), Universidad de Belgrano, pp. 1 
y 2. 

(13) "Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación", t. 239, p. 
273 y sgtes. 

(14) Pina, Rolando E. "Cláusulas constitucionales prO!ramáticas" 
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- Es una norma jurídica; 
- Actúa como material jurídico inductor del 

Poder Legislativo, desde el momento que lo insta a 
elaborar ciertos preceptos infraconstitucionales, o a 
evitarlos; 

- Impide que un acto normativo u otro tipo 
de hecho frustre el mensaje programático (el legisla­
dor común, v.gr., no puede válidamente sancionar 
una ley contraria a la cláusula programática). 

Esta tesis es compartida por Juan P. Casiello, 
quien refiriéndose a ciertas cláusulas sociales 
programáticas, escribió que ellas tenían algo más 
que un mero alcance indicativo para el Congreso. En 
realidad, dijo, regulaban el comportamiento del le­
gislador y resultaban "condicionadoras de la validez de 
la legislación vigente, ya que, en definitiva, todo el orden 
jurídico creado o por crearse sólo podría tener vigencia 
entre nosotros, en función de su ajuste a los principios 
orientadores de esta declaración constitucional"r15!. 

Asimismo, la cláusula programática sirve 
como pauta interpretativa de la Constitución (dado 
el carácter "orgánico" o "sistemático" del código 
constitucional); y también, naturalmente, de la nor­
matividad infraconstitucional. 

IV. PREVISIONES CONSTITUCIONALES 
ANTE LA OMISION LEGISLATIVA. 

Es evidente que la tendencia imperante es la 
de acentuar la influencia de las cláusulas constitu­
cionales programáticas. En ciertos casos, ha sido el 
propio constituyente quien ha previsto la mora le­
gislativa y ha intentado enfrentarla. Así, la Constitu­
ción yugoslava de 1974 dispuso: 

"Artículo 377Q.- Si el Tribunal de Garantías 
Constitucionales de Yugoslavia hiciere 
constar que un órgano competente no hubie­
re dictado las normas de ejecución de la 
Constitución de la República Socialista Fe­
derativa de Yugoslavia, de las leyes y de 
otras disposiciones y actos generales federa­
les, estando obligado a dictarlas, informará 
de ello a la Asamblea de la República." 

(Bs.As. 1973), ed. Astrea, p. 24 y sgtes. 
(15) Cfr. Russemans, Rosah. "Clasificaqao das normas 

constitutionnaes", Comunicación presentada al Primer Encuen­
tro Argentino de Profesores de Derecho Constitucional (Bs. 
As. 1972), Universidad de Belgrano, p. 8 y sgtes.; v. También 
Quiroga Ladé, Humberto. Ob. cit. p. 142 y sgtes.; Casiello, 
Juan P. "Derecho Constitucional Argentino" (Bs. As. 1954), ed. 
Perrot, p. 115. 
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Con mayor nitidez, y con una norma que 
Mariano Davanas califica de "única en el derecho 
comparado", la Constitución de Portugal de 1976 es­
tableció lo siguiente06>: 

"De la inconstitucionalidad por omisión: 
Artículo 279º.- Cuando la Constitución 
resulte incumplida por omisión de las me­
didas legislativas necesarias para hacer 
aplicables las normas constitucionales, el 
Consejo de la Revolución podrá recomen­
dar a los órganos legislativos competentes 
que las dicten en un plazo razonable." 

La reciente reforma constitucional modificó 
así el texto: 

"De la inconstitucionalidad por omisión: 
Artículo 283º.- 1) A requerimiento del 
Presidente de la República, del Provee­
dor de Justicia, o, con fundamento en la 
violación de los derechos de las regiones 
autónomas, los Presidentes de las Asam­
bleas Regionales, el Tribunal Constitucio­
nal aprecia y verifica el incumplimiento de 
la Constitución por omisión de medidas 
legislativas necesarias para tornar realiza­
bles a las normas constitucionales. 2) 
Cuando el Tribunal Constitucional verifi­
ca la existencia de inconstitucionalidad 
por omisión, lo comunicará al órgano le­
gislativo competente." 

La Constitución portuguesa posibilitó una 
suerte de llamado de atención al órgano legis­
ferante renuente, para que cumpla con sus obliga­
ciones constitucionales, aunque no implementó sa­
tisfacciones concretas para el perjudicado por tal 
mora. 

V. REMEDIO JUDICIAL. 

Precisamente, para resolver jurídicamente 
esto último, desde diversos frentes se postula un 
control judicial de inconstitucionalidad por omi­
sión, traducido, al fin de cuentas, en una sentencia 
que cubra la norma faltante. 

(16) Davanas Peláez, Mariano, "Las constituciones europeas" (Ma­
drid, 1979), editora Nacional, t. 11 p. 1634. 

(17) Cfr. Bidart Campos, Germán J. "La justicia constitucionalista y la 
inconstitucionalidad por omisión", en "El Derecho", t. 78 p. 785. 
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Reseñemos algunas de esas proposiciOnes. 
Germán J. Bidart Campos escribe que si el Congreso 
se abstiene de pronunciar la norma reglamentaria 
de la cláusula constitucional programática, su absti­
nencia implica una actitud inconstitucional. Y si ese 
silencio se prolonga durante cierto lapso considera­
ble, cabe reconocer al Poder Judicial la facultad de 
librar un mandato de ejecución al Parlamento, para 
que en cierto término cubra su inacción. Y si esa 
intimación no surte efecto, el Tribunal del caso esta­
ría autorizado "a integrar el orden normativo lagunoso 
resolviendo el caso con efecto limitado al mismo", por vía 
de la autointegración (recurriendo a la analogía, a 
los principios generales de ese ordenamiento nor­
mativo), o por la ruta de la heterointegración (sal­
tando a las fuentes materiales del derecho constitu­
cional; v.gr., al valor justicia)<m. 

En la misma tónica, Rolando E. Pina asevera 
que si dentro del término fijado por la Constitución 
(o si no hay plazo, después de un período razona­
ble) el Poder Legislativo no dicta la norma regulato­
ria, "su mora implica violación al mandato constitucio­
nal", y al Poder Judicial le toca "ajustar la solución del 
caso al precepto constitucional no aplicado por el legisla­
dor", sin perjuicio del derecho de éste a ejercer sus 
atribuciones constitucionales de regulación, en el 
futuro08>. 

Recientemente, Alberto A. Spota ha reafirma­
do las ideas de Bidart Campos, subrayando que to­
das las cláusulas programáticas, sin excepción, de­
ben en el ámbito jurídico convertirse en operati­
vas, por intermedio del quehacer del Poder Judi­
cial, cuando los poderes políticos omitieron aquel 
incumplimiento. Eso lo exige, sostiene, el principio 
de supremacía constitucional. La tesis contraria, 
francamente inconstitucional, asegura "que los hu­
mores políticos de los poderes constituídos tienen preva­
lencia jurídica y práctica frente y ante los dictados pro­
gramáticos del Poder constituyente y reformador". En 
definitiva, el Poder Judicial se debe convertir -para 
cada caso concreto- en el órgano sucedáneo o su­
plente de creación de la norma instrumentadora del 
artículo constitucional programático09>. 

Proposiciones de ese tipo, compartidas en el 
derecho comparado por Bosch, Gutachen, Dürig, Puss, 
Sciwarth (con distintos matices, claro está), cobraron 
auge a raíz del fallo dictado por el Tribunal Constitu­
cional de la República Federal de Alemania, el 29 de 

(18) Pina, Rolando E. Ob. cit., pp. 109 y 110. 
(19)V. Spota, Alberto Antonio. "Aportes para la reforma de la 

Constitución de la Provincia de Buenos Aires". Operatividad 
de las cláusulas programáticas incumplidas (La Plata, 
1985), p. 179. 
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Enero de 1969. En esa sentencia se discutió la efectivi­
zación del artículo 6º inciso 5) de la Ley Fundamental 
de Bonn, que dice así: "Para los hijos ilegítimos, la legis­
lación creará las mismas condiciones de desarrollo físico y 
espiritual y de posición social que para los hijos legítimos". 

El Tribunal Constitucional entendió que el Po­
der Legislativo viola la Constitución tanto si promulga 
leyes que no estén de acuerdo con la Constitución, 
como "si no cumple con el mandato de la misma dentro de 
un término prudente". La Corte pensó que veinte años 
constituían un plazo que no podría atrasarse más para 
el cumplimiento de la cláusula constitucional, porque 
ésta significaba "un mandato al legislador", vale decir, 
un encargo constitucional "cuyo cumplimiento no es 
cuestión de si es de su agrado o no". 

Configurada una situación de tal clase, el Tri­
bunal Constitucional aseveró que se hacía necesaria 
por parte de la judicatura la realización de la voluntad 
constitucional "en lo que es posible llevarla a cabo pres­
cindiendo del legislador", y siempre que la norma cons­
titucional "involucre un contenido legal suficientemente 
positivo y claro para que actúe como cláusula general directa 
sin que peligre insoportablemente la seguridad legal"<zoJ. 

VI.EVALUACION. NORMAS 
CONSTITUCIONALES 
PROGRAMA TICAS 
DISCRECIONALES 
E IMPERATIVAS. 

Por nuestra parte, entendemos que pueden 
darse respecto a la eficacia de las normas constitu­
cionales programáticas dos situaciones disímiles. 

a. Normas constitucionales programáticas 
de cumplimiento discrecional: Una forma de cláu­
sula constitucional programática se presenta cuando 
el constituyente se limita a enunciar una meta o pos­
tulado, cuya ejecución deja en forma totalmente dis­
crecional al arbitrio del legislador ordinario. En tal 
supuesto, la propia Constitución deposita en manos 
de ese legislador común la opción de cumplimentar 
o no a la norma constitucional programática (doc­
trina de la "invitación"), y la renuencia legislativa a 
no actuar no importa transgresión de la Constitu­
ción, ni "inconstitucionalidad por omisión "<zv. 

(20) Cfr. Pina, Rolando E. Ob. cit., pp. 72 a 108. 
(21) Sobre esta clase de normas programáticas, se ha dicho que en 

ellas "nos encontrarrws ante una delegación expresa y una condición 
suspensiva del derecho fundamental, condición que se levantaría sola­
mente cuando el legislador lo estimase conveniente": &Jrea Odría, Al-
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Si se quiere un ejemplo de ese tipo de norma, 
puede mencionarse al artículo 21º, párrafo quinto, 
de la actual Constitución italiana: "La ley podrá dis­
poner, por preceptos de carácter general, que se den a 
conocer los medios de financiación de la prensa periódi­
ca". Otra norma parecida aparece en el artículo 43º 
de la misma Constitución: "La ley podrá, con finali­
dades de interés general, reservar a título originario o 
transmitir mediante expropiación y con indemnización, 
al Estado, a entes públicos o comunidades de trabajadores 
o de usuarios, determinadas empresas o categorías de em­
presas que exploten servicios públicos esenciales o fuentes 
de energía o situaciones de monopolio y tengan carácter 
de interés general." 

b. Normas constitucionales programáticas 
de cumplimiento obligatorio: Distinto es el caso en 
que el constituyente no da al legislador ordinario la 
opción de efectivizar o no a la cláusula programáti­
ca, sino que explícitamente le asigna una tarea legis­
lativa concreta (aunque al cumplimentar esa obliga­
ción constitucional, el legislador ordinario pueda 
arbitrar distintas alternativas específicas de ejecu­
ción, con mayor o menor libertad de acción jurídica, 
según los casos). 

Dos normas constitucionales pueden ejempli­
ficar lo dicho. 

El artículo 4º de la Constitución de la Repú­
blica Arabe Unida de 1964, dispuso que "la naciona­
lidad de la RAU está determinada por la ley". El artículo 
67º inciso 11) de la Constitución argentina, por su 
parte, dice que corresponde al Congreso dictar la ley 
sobre naturalización y ciudadanía, "con sujeción al 
principio de la ciudadanía natural". En ambos casos, la 
Constitución encomienda imperativamente al legis­
lador común elaborar la ley sobre ciudadanía. En 
uno, sin pautas al respecto; en el otro, con un criterio 
constitucional definido (el principio de la "ciudada­
nía natural", o del jus soli). 

En conclusión, si la Constitución hace cargar 
obligatoriamente en los hombros del Parlamento el 
dictado de una norma para efectivizar cierto enun­
ciado programático constitucional, y el Poder Legis­
lativo no cumple tal misión, aparece sin dudas la 
inconstitucionalidad por omisión. Esto importa un 
agravio constitucional al perjudicado por la inacción 
legislativa, que exige algún tipo de remedio jurídico, 
ya que tal daño exige su reparación<22l. 

berto "El amparo y el habeas corpus en el Perú de hoy" (Lima, 1985), 
Biblioteca peruana de Derecho Constitucional, pp. 187 y 188. El 
autor propuso la siguiente norma en el anteproyecto de ley de 
habeas corpus y amparo: "Artículo 26º.- No dan lugar a la acción de 
garantÚl la violación de derechos en los que la oportunidad de la regla­
mentación legal se deja al libre arbitrio del legislador". 
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VII. PLANOS DEL PROBLEMA EN LAS 
NORMAS PROGRAMATICAS 
IMPERATIVAS. 

La solución del caso depende, en buena me­
dida, de la índole del derecho lesionado por la mora 
legisferante, y de la forma para asegurarlo. 

a. En ciertos casos, el constituyente enuncia 
una cláusula programática imperativa indicando 
que para efectivizarla es necesario el dictado de una 
ley regulatoria; pero por la naturaleza de la regla en 
cuestión, la garantía constitucional puede cum­
plirse de manera relativ_amente sencilla, aun sin di­
cha ley. 

Por ejemplo, el artículo 14º "nuevo" de la 
Constitución argentina puntualiza que las leyes pro­
tegerán al trabajo, y asegurarán -entre otras cosas­
condiciones dignas y equitativas de labor, así como 
jornada limitada. En temas como esos es relativa­
mente sencillo "saltar" por encima de la ley regla­
mentaria, y cumplimentar la directriz constitucional 
incluso sin la ley regulatoria. De no existir ésta, el 
juez laboral podría señalar, en un caso concreto, 
cuándo hay o no condiciones dignas y equitativas 
de labor, como también podría fijar un tope a la 
jornada laboral. En tales hipótesis, el magistrado ju­
dicial apuraría la transformación de la norma consti-

(22) Esto es, que como toda violación a la Constitución, debe 
mediar en el caso un remedio provisto por el propio sistema 
jurídico: Borea Odría, Alberto. Ob. cit., p. 189. 

(23) Un caso evidente fue en Argentina el de la acción de habeas 
corpus, prevista implícitamente en la Constitución, al indicar ella 
que nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita de 
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tucional programática en operativa, a fin de cumplir 
el mensaje del constituyente<23>. 

b. El problema es más complejo cuando la 
instrumentación de la cláusula constitucional pro­
gramática demanda la implementación de estructu­
ras, reparticiones, funcionarios, trámites, locales, etc. 
Así, el ya citado artículo 14º "nuevo" de la Consti­
tución argentina afirma que la ley establecerá el se­
guro social obligatorio, "que estará a cargo de entidades 
nacionales o provinciales con autonomía financiera y eco­
nómica, administradas por los interesados con participa­
ción del estado, sin que pueda existir superposición de 
aportes". 

En verdad, resulta difícil -si no imposible­
pensar que aquí un magistrado judicial pueda repa­
rar la omisión legislativa diseñando por sí mismo 
los organismos aludidos, su composición, atribucio­
nes, situación institucional, etc. Esto parece escapar 
al sentido común y aproximarse, además, a lo 
irrealizable o al absurdo. 

Desde luego, nada impediría que el juez in­
timase primero al Parlamento renuente a cumplir 
con su deber. ¿Y si subsiste la inacción legisferante?, 
¿Habrá que resignarse, y confiar sólo en responsabi­
lidades políticas de los legisladores, esperando la 
renovación comicial de las cámaras, para que nue­
vos congresistas dicten la norma faltante?<24>. Tal 
proposición no es plenamente aceptable, ya que si la 
Constitución decide algo, ese "algo" debe cumplirse, 
aunque el Parlamento (y hasta el electorado) pien­
sen lo contrario: la Constitución está por encima del 
cuerpo comicial y de sus representantes. Solamente 
así se entiende el valor del principio "supremacía 
constitucional"; y es precisamente a la judicatura a 
quien le toca tutelar esa supremacía, ante las infrac­
ciones (por acción u omisión) de los operadores de 
la Constitución. 

La cuestión es especialmente grave cuando, 
aparte de las complicaciones técnicas indicadas, se 
suman otras, como por ejemplo la imprecisión de la 
cláusula programática (en el caso dado, ¿cuál sería 
la medida del "seguro social obligatorio"?, ¿qué infor­
tunios debería atender?, ¿qué acreencias tendría que 
generar?, ¿qué aportes deberían realizar los interesa­
dos?) y cierta creencia comunitaria, bastante arraiga­
da, que a la postre termina por convencerse que las 
cláusulas constitucionales programáticas son una 

autoridad competente (artículo 18º). Sin necesidad de norma pro­
cesal alguna, el habeas corpus fue admitido por los tribunales, 
que hicieron así aplicación efectiva del principio constitucional. 

(24) Sobre la diferenciación entre responsabilidades "políticas" y 
"jurídicas" ante la omisión legisferante, v. Pizzorusso 
Alessandro. Ob. cit., p. 255. 
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suerte de adornos florales que acompañan el tan 
nutrido follaje constitucional de muchas normas su­
premas. 

A nuestro entender, la cuestión requiere en 
primer término un cambio de mentalidad en nues­
tros constituyentes. El cambio consiste en sepultar la 
noción de Constitución-promesa, por ser intrínseca­
mente nociva, al encubrir a menudo un fraude a la 
sociedad, y reemplazarla por la de Constitución­
contrato, vale decir, por la de una Constitución 
curnplible. El constituyente que sanciona una Cons­
titución-promesa no hace nada bien; por el contra­
rio, actúa mal. Si promete lo irrealizable, es el pri­
mer embaucador de sus comitentes, vale decir, de su 
pueblo. 

Pero en segundo lugar, y si la Constitución­
promesa sigue en vigor, una fórmula para reparar el 
silencio del Parlamento es, en primer grado, acelerar 
la conversión de las cláusulas programáticas en 
cláusulas constitucionales operativas, por vía judi­
cial, y siempre (corno lo indica el Tribunal Constitu­
cional Federal alemán) que hubiese un mensaje de­
finido y concreto del constituyente. 

En tercer orden, si esa conversión no fuese 
posible por las dificultades comentadas anterior­
mente, cabe pensar en habilitar judicialmente al 
afectado una vía indernnizatoria, por daños y perjui­
cios, contra el Estado renuente a cumplir la norma 
programática. Es cierto que si el derecho no es de 
tipo patrirnol).ial, la reparación pecuniaria será siem­
pre relativa: pero de todos modos, importará un 
modo de subsanar daños. En este caso, la no sanción 
de la norma infraconstitucional reglamentaria ha 
privado al titular de un derecho constitucional su 
legítimo ejercicio. Al afectado le toca alegado y pro­
barlo. A la judicatura, regularlo prudencialmente. 

Precisamente y corno resultado de estas pre­
ocupaciones, la Constitución de la Provincia de Río 
Negro (Argentina) del año 1988, introdujo en su artí­
culo 207º inciso d) una audaz innovación. Esa norma 
dio competencia al Superior Tribunal de Justicia de tal 
Provincia (que opera corno Corte Suprema de Justicia 
local). "En las acciones por incumplimiento en el dictado de 
una norma que impone un deber concreto al Estado Provin­
cial o a los municipios, la demanda puede ser ejercida -
exenta de cargos fiscales- por quien se sienta afectado en su 
derecho individual o colectivo. El Superior Tribunal de Jus­
ticia fija el plazo para que se subsane la omisión. En el 
supuesto de incumplimiento, integra el orden normativo con 
efecto limitado al mismo y, de no ser posible, determina el 
monto del resarcimiento a cargo del Estado conforme al 
perjuicio indemnizable que se acredite". 

(25) Biscaretti di Ruffia, Paolo. "Derecho Constitucional", trad. por 
Pablo Lucas Verdú (Madrid, 1965), ed. !ecnos, p. 484, nota 92. 
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VITI. OMISIONES INCONSTITUCIONALES 
DEL PODER EJECUTIVO. 

En el parágrafo 1 se anticipó que las omisio­
nes inconstitucionales del Poder Ejecutivo, general­
mente, se dan por la falta de emisión de actos de 
contenido individual; y que tales omisiones dan lu­
gar, corno remedio judicial específico, a la acción de 
amparo (por mora u omisión). 

Por lo demás, no es frecuente que la Constitu­
ción encomiende al Poder Ejecutivo la concreción de 
cláusulas programáticas. De ahí que rara vez le será 
imputable una inconstitucionalidad por omisión de 
esta índole. 

Pero sí ocurre que el Poder Ejecutivo, debido 
a distintas razones, deje de reglamentar una ley dic­
tada por el Parlamento. Y si a él compete dictar el 
decreto reglamentario respectivo, emerge entonces 
una inconstitucionalidad ornisiva que ha preocupa­
do a la doctrina constitucionalista. Pablo Biscaretti, 
por ejemplo, alerta que "cuando el reglamento de eje­
cución se hace esperar parece exacto estimar que la ley, si 
existe la posibilidad concreta y falta la prohibición corres­
pondiente en el mismo texto legislativo, debe aplicarse 
igualmente "(2SJ. 

Una situación similar se produce ante la falta 
de dictado por parte del Poder Ejecutivo de los re­
glamentos delegados, o decretos que debe pronun­
ciar sobre materia legislativa, por delegación del 
Congreso (cuando tal delegación es constitucional­
mente válida). 

En estos ternas la jurisprudencia argentina ha 
tenido posturas contradi~torias. En el caso "Morano 
Adolfo J. e/ Nación Argentina", la Cámara Nacional de 
Apelaciones del Trabajo entendió viable un amparo 
interpuesto contra la conducta omisiva del Poder Eje­
cutivo, al no actualizar los índices remuneratorios del 
"Estatuto del Docente". La misma Cámara, en los autos 
"Ibáñez Gómez s. Jubilación", y "Pinto Luis" entendió 
que si una Constitución cualquiera se define corno 
suprema, es imposible conciliar su supremacía con la 
no vigencia de cláusulas programáticas carentes de 
reglamentación. Si las cláusulas programáticas no pu­
dieran regir mientras le faltara la reglamentación, 
aquella supremacía declinaría en su vigor y en su sen­
tido genuino. La Constitución quedaría postergada en 
la aplicación de dichas partes normativas, y quienes 
por su virtud quisieron entretanto hacer valer dere­
chos reconocidos en las normas programáticas, trope­
zarán con el resultado que la norma programática no 
funcionaría. Por lo tanto, si de la omisión del Poder 
administrativo resulta lesiva a su derecho, el Poder 
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Judicial debe resolver la cuestión integrando al orden 
normativo. <26> 

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación, en la citada causa "Morano", dijo que "no 
es admisible tampoco una sentencia que ordene al Poder 
Ejecutivo disponga lo conducente para la fijación y actua­
lización de los índices remunerativos de los docentes y 
dicte las medidas necesarias para que las retribuciones 
pertinentes se hagan efectivas a sus beneficiarios "<27>. 

IX. CONCLUSIONES. 

La doctrina de la inconstitucionalidad por 
omisión, y su eventual subsanamiento por obra de 
la judicatura, tiende a afirmar los principios de su­
premacía constitucional y de control judicial de 
constitucionalidad. 

Por supuesto, esta doctrina tiene sus riesgos y 
costos, jurídicos y políticos. 

Cabe comenzar alertando que no siempre es 
fácil distinguir una norma programática de "cum­
plimiento discrecional" o de "cumplimiento obligatorio" 
para el Poder Legislativo. Para ello, habrá que aten­
der al texto de la cláusula en cuestión (texto que por 
el énfasis de la redacción o lo, algunas veces, inequí­
voco de su mensaje, puede resolver el problema), 
pero también a sus antecedentes, a fin de detectar la 
verdadera voluntad del constituyente. 

También corresponde anticipar que la dife­
rencia entre una cláusula programática directamen­
te motorizable por la judicatura (v.supra, parágrafo 
VII, a) y otra que únicamente da lugar a daños y 
perjuicios ante la omisión legislativa (idem, b), 
tampoco es siempre nítida ni incuestionable. Desde 
luego, el deslinde de uno u otro tipo de normas 
dependerá del contenido de ellas, y de su prudente 
interpretación por la magistratura constitucional. 

El conflicto jurídico-político más temido en la 
materia, sin embargo, es que el dictado de las sen­
tencias llamadas "aditivas" (o constructoras de las 
normas reglamentarias faltantes para la eficacia de 
la cláusula programática constitucional) provoque 
el peligro, bien subrayado por Alessandro 
Pizzorusso, del desborde y correlativa invasión ju­
diciaria de competencias propias del Poder Legisla­
tivo y del Poder Ejecutivo. El tema ha preocupado 
especialmente en Perú: la Comisión especial redac­
tora del anteproyecto de Hábeas Corpus y Amparo, 
por ejemplo, previó por mayoría un artículo (el nú-

(26) V. El Derecho (Buenos Aires) tomo 103 p. 297; Sagüés Néstor, 
Pedro. "Acción de amparo ... " ob. cit., p. 74 y sgtes. 

(27) "Acción de amparo ... " ob. y p. cit. 
(28) Pizzorusso, Alessandro. Ob. cit., p. 342; Borea Odría, Alberto. 
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mero 26 del anteproyecto), con este contenido: "No 
dan lugar a la acción de amparo aquellos derechos cons­
titucionales cuyo ejercicio exige la previa reglamentación 
legal, mientras ella no se haya dictado". Al decir de los 
autores de la propuesta, se siguió en la especie un 
"criterio realista", pues de lo contrario, se tendría que 
obligar a los jueces a que en sus resoluciones emitan órde­
nes que por sus alcances no serían actos jurisdiccionales, 
sino legislativos "<28>. 

Sin embargo, el mismo Pizzorusso estima que 
los riesgos apuntados más arriba no son automáti­
cos ni fatales. Hay, explica, "frenos" que moderan los 
peligros de una colisión institucional. Por ejemplo, 
la autoliquidación (self-restraint) de la misma judi­
catura, cuyo desenvolvimiento operacional ha sido 
tradicionalmente prudente. En segundo lugar, por­
que el remedio judicial a la mora legislativa, de ser 
incorrecto o inoportuno, puede subsanarse con la 
inmediata intervención del órgano legisferante, 
quien está siempre habilitado para dictar la norma 
ausente y efectivizar así, él mismo, la cláusula pro­
gramática de la Constitución. Por último, alude a la 
posibilidad de "llegar a acuerdos informales entre el 
Tribunal (constitucional) y los demás órganos consti­
tucionales con vista, al menos, a la aceleración o 
atemperamiento en el ritmo de determinados procesos "<29>. 

Paralelamente, es de recordar que la expedi­
ción de normas individuales o generales, creadoras 
de derecho, por parte de la jurisprudencia, no cons­
tituye un fenómeno anómalo en el mundo jurídico. 
En los pleitos comunes, como es sabido, el juez debe 
fallar aunque encuentre insuficiencia u obscuridad 
en la ley, o ésta sea ambigua; emitirá, pues, una 
"norma individual" (la sentencia) que muchas veces 
cubrirá vacíos normativos. A su turno, en países 
donde se han implementado Cortes constitucionales 
al estilo austríaco (con facultad de abrogar a la ley 
inconstitucional), nadie puede ignorar, como clara­
mente lo enseñaba Hans Kelsen, que en ellos el Tri­
bunal Constitucional así estructurado cumple roles 
legislativos, y que en tales naciones incluso cabe ver 
una "repartición del Poder Legislativo entre dos órga­
nos", vale decir, entre el Parlamento y la Corte 
Constitucional<30>. 

Una dificultad suplementaria en cuanto las 
sentencias "aditivas" es la desigualdad de trato que 
podrían tener los litigantes, según los distintos mo­
dos en que diversos tribunales pueden resolver para 
tomar operativa a una cláusula programática (este 
problema ocurre, principalmente, en los estados con 

Ob. cit., pp. 334 y 349. 
(29) Pizzorusso, Alessandro. Ob. y p. cit., en nota 28. 
(30) Kelsen, Hans. "La garantía jurisdiccional de la Constitución", 

trad. por Rolando Tamayo y Salmorán (México), "Anuario 
Jurídico", 1974-1, p. 490 y sgtes. 
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control difuso, y no concentrado, de constitu­
cionalidad; el modelo estadounidense, v.gr.) Esta 
realidad, no soslayable, puede algunas veces 
atemperarse en virtud de mecanismos unificatorios 
de la jurisprudencia (fallos plenarios, v.gr.). Pero 
aunque eso no se lograra, resulta preferible aceptar 
tipos múltiples de efectivización de la cláusula pro­
gramática constitucional, antes que su no vigencia 
por la omisión legislativa. 

En conclusión, pensamos que el control judicial 
del comportamiento omisivo del Poder Legislativo (y 
en su caso, del Poder Ejecutivo) en la instrumentación 
de las cláusulas programáticas, deviene cada vez más 
procedente en un auténtico estado constitucional de 
derecho. Lo indicado servirá, nos parece, tanto para 
que parlamentos perezosos cumplan con su deber 
constitucional, como para que el legislador constitu­
yente modere sus promesas programáticas, o reexa­
mine la Constitución y la ajuste al modelo de la 
Constitución-contrato. También, obviamente, para 
concluir con la tesis -de vertiente absolutista, hoy in­
comprensible-- que exime al Estado de toda responsa­
bilidad por el incumplimiento de sus ofertas constitu­
cionales programáticas, y que convalida esta inadmi­
sible declaración: "Yo te aseguro tal cosa; pero si no la 
hago, ¡aguántate!". 
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Hoy, ante las puertas del siglo XXI, un slogan 
así es francamente insostenible. 

X. VIAS PROCESALES. 

Hasta ahora se ha visualizado el tema de la 
factibilidad del control judicial del ocio legislativo (o 
ejecutivo) en la sanción de normas generales. Un 
problema distinto es el del medio procesal para ob­
tener la reparación pertinente. 

Al respecto, habrá que estar a los trámites 
previstos en la legislación adjetiva, aunque no cabe 
descartar el ejercicio de la acción de amparo, si se 
dan los supuestos excepcionales de este instituto 
(v.gr., inexistencia de vías previas o paralelas, judi­
ciales o administrativas, para atender idóneamente 
al problema; ilegalidad, inconstitucionalidad o arbi­
trariedad manifiesta en el acto lesivo; posibilidad de 
probar la procedencia del amparo sin necesidad de 
mayor debate o prueba, etc. Ver artículos 1º y 2º de 
la Ley Nº 16986). 

Situaciones de angustia económica para el 
afectado; de salvaguarda del equilibrio de los po­
deres, o de urgencia impostergable, pueden explicar 
la admisibilidad y éxito del amparo para remediar la 
omisión legisferante. • 
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