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Resumen: En la presente investigacion
se analiza la formulaciéon de la teoria de la
omisién como vicio de inconstitucionalidad,
y su interaccion con el paradigma
neoconstitucionalista. Para aquello se
analiza en primer lugar la formulacion de
la teoria de omisidn inconstitucional y sus
requisitos, para luego abordar el analisis
de los elementos fundamentales de la
teoria  neoconstitucionalista. Luego se
concluye mediante una revision critica de
las consecuencias que podra implicar
la adopcion de la teoria de la omision
como vicio de inconstitucionalidad si es
que fuese afrontada desde el paradigma
neoconstitucional.
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La constitucion se erige como bastion de defensa
de los particulares y una instancia normativa de control
del poder que se reconoce al Estado que cuenta con
el monopolio de la fuerza. La persona humana cuenta
con un mecanismo fundamental de control de ejercicio
del poder del Estado, que se plasma fundamentalmente
en el texto constitucional. Es este ultimo instrumento el
que constituye ante todo una instancia de garantia de
la libertad humana y que protege a los particulares ante
el ejercicio arbitrario del poder. En ese mismo sentido,
representa también el texto constitucional un aparato
normativo basico que estructura no solo las garantias
de los particulares frente al Estado, sino que modela
también las formas de ejercicio de dicho poder. Es esa
forma de regulacién del gjercicio del poder del Estado en
su faz organica y funcional la que, ademas, en si misma,
se alza también como garantia para los particulares.

Si la constitucion es el instrumento primario de
ordenacion del poder en un ordenamiento juridico
concreto, cabra entonces analizar de qué manera se
despliegan las prerrogativas en ella contenida. Si la
constitucion es el documento juridico preferente en la
regulacion del ejercicio del poder, sera entonces una guia
de anadlisis del ordenamiento juridico en su integridad.
En este contexto, procede el analisis del despliegue de
potestades normativas al interior de dicho ordenamiento
juridico, conforme la propia constitucion ha determinado.
De esta manera podriamos constatar descriptivamente
en un ordenamiento juridico determinado no solo
disposiciones que prevean acciones normativas
positivas susceptibles de ser desplegadas por los
6rganos de poder en un Estado determinado (Legislativo
y Administrativo, principalmente), sino que también
podremos eventualmente constatar ciertas prescriptivas
expresas dirigidas al legislador o a la Administracion, que
no hayan sido efectivamente concretadas juridicamente,
0, en otros términos, del analisis de la estructura normativa
de un ordenamiento juridico concreto, podriamos verificar
la presencia de omisiones legislativas o administrativas,
que no necesariamente constituyen lagunas juridicas
(Peredo, 2020, p. 37).

Conforme con lo indicado, y con la consideracion

particular de la constitucidon como instrumento normativo
privilegiado en un ordenamiento juridico concreto, resulta
relevante la evaluacion que la doctrina ha desarrollado en
torno a la existencia de un vicio de inconstitucionalidad
por omision, su control y sancion.

Ahora bien, la constatacion de una omision
legislativa 0 administrativa constitutiva de un vicio de
inconstitucionalidad supondra constatar la configuracion
de sus elementos, requisitos y posibilidades de sancion
concreta, tal como, por cierto, un ordenamiento juridico
en concreto determine. Pero aun antes, la respuesta a
estas interrogantes se vinculara intrinsecamente con
una teoria de la comprension del fendmeno juridico, en
general, y del derecho constitucional, en particular. Es en
este punto en donde cobra la relevancia de un paradigma
contemporaneo que ha cobrado particular importancia
sobre todo en la cultura juridica latinoamericana: el
neoconstitucionalismo.

En efecto, existen contemporaneamente discusiones
en torno a la naturaleza juridica del texto constitucional
y su contenido, y, en especifico, a su caracter de orden
material, a la consideracion de norma juridica de su
contenido, la promocién de su aplicacion directa y
horizontal, entre otros elementos. Todos los cuales
podemos comprender bajo la designacion tedrica
de “neoconstitucionalismo”. El se presenta como un
paradigma juridico contemporaneo que excede la
consideracion de la naturaleza del texto constitucional,
aunqgue lo pone en su centro, pero se extiende a una
comprension del fendmeno juridico en su integridad, una
descripcion ontoldgica del fendbmeno normativo juridico,
la relacion entre moral y derecho, la funcién del juez,
entre otros.

La teoria neoconstitucionalista ha sido objeto de
variadas criticas, sin embargo, en este espacio no las
desarrollaremos al detalle, sino que privilegiaremos
de manera especifica el andlisis del vinculo entre
la configuracion de la omision como vicio de
inconstitucionalidad y su relacion con los elementos
tedricos propios del denominado neoconstitucionalismo.

Para lograr nuestro objetivo critico analizaremos,
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en primer lugar, y de manera general, las formas
de comprension de la omision como vicio de
inconstitucionalidad. En segundo lugar, analizaremos los
elementos comunes en las teorias neoconstitucionalistas
contemporaneas, para que, en un tercer punto,

procedamos a analizar los alcances criticos de una
teoria de la inconstitucionalidad por omisidon desde
una perspectiva neoconstitucionalista, a la vez que se
prevendra sobre los riesgos a que puede exponer esta
conjuncion tedrica.

1. Sobre la inconstitucionalidad por omisién

Como regla general se puede afirmar que el
derecho se encarga primariamente de la regulacion
de “acciones” respecto de las cuales un ordenamiento
juridico concreto determina consecuencias juridicas
producto del despliegue de conductas voluntarias del
hombre. En particular, podria afirmarse que el interés
primordial del derecho se encuentra en la regulacion de
conductas activas exteriorizadas y, excepcionalmente,
su objeto de regulacion recaeria sobre omisiones. En
particular, en esta modalidad sancionatoria’ de una
omision por parte del derecho, lo sancionado seria mas
bien el incumplimiento de un mandato o prescriptiva de
fuente juridica. En materia constitucional, con el objeto
de identificar la existencia de una omision juridica (en
general) nos encontrariamos especificamente, como un
elemento inicial, con la determinaciéon de una obligacion
o deber institucional especifico establecido por el propio
texto constitucional, y, adicionalmente, con la omision
del agente a quién se ha encargado el despliegue, esto
es, una ausencia de regulacion normativa por el agente a
quien compete dicho deber.

En esta primera aproximacion, lo relevante sera,
entonces, la constatacion normativa de un deber de
fuente constitucional que ha sido a la vez incumplido o
respecto del cual existe inercia o silencio (Peredo, 2020,
p. 21) por parte del agente a quién se ha encomendado

la realizacion de una actividad normativa positiva en
concreto. De manera paradigmatica, seran el legislador
y la Administracion publica quienes se veran expuestos
a esta figura.

En este primer punto, referido a la identificacion
de una omisibn cabrda aun hacer una segunda
distincién interna para comenzar a acercarnos a la
determinacion de omisiones relevantes desde un punto
de vista constitucional. Podremos estar ante omisiones
absolutas (silencio absoluto del legislador ante un deber
normativo constitucional) o bien relativas (en el caso
de que el legislador concretase la dictacion de una ley
concreta que, en su contenido, resulte parcialmente
omisiva respecto del deber normativo determinado
constitucionalmente) (Villaverde, 2007, p. 50). Serian
ambas figuras las que permiten identificar situaciones de
omision inconstitucional.

Si ahondamos en la definicién o configuracion de una
omision inconstitucional, hemos de constatar que

no basta solo el no hacer frente al mandato de la
Constitucion, sino que se requiere de un nexo de
causalidad que nos lleve a que esa omisidon sea
juridicamente sancionable por el érgano de control
respectivo que se determinara en cada Estado por

"No en un sentido peyorativo, sino bajo la comprension genérica de regulacion o prescripcion de conductas.
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la misma Constitucion. Ergo, se debe distinguir, la
omision, la contravencion a la Constitucion generada
por esta, y la sancion aplicable (Peredo, 2020, p. 25).

Adicionalmente, sera considerado relevante también
el transcurso de un determinado tiempo, conforme
disponga cada constitucion, que permita calificar esta
omision en definitiva como inconstitucional.

En términos de Fernandez Segado:

la inconstitucionalidad de una omisién exige constatar
que el legislador ha incumplido la obligacion que la
Constitucion le exige de dictar un texto legislativo
con el que dar adecuada respuesta a un mandato
constitucional o con el que posibilitar la plena
eficacia de una determinada prevision constitucional,
incumplimiento que se ha prolongado en el tiempo
mas alla de un ‘plazo razonable’, pero también
exige verificar de igual modo que la ausencia de
esa normacion “constitucionalmente debida” ha
propiciado la vigencia de normas preconstitucionales
en contradiccion con los mandatos constitucionales,
0 que se ha producido una situacion en las relaciones
juridico-sociales inequivocamente opuesta a las
previsiones de la Constitucion. Desde otra Optica, la
verificacion de la inconstitucionalidad de una inaccion
del legislador, tratandose ésta de una omision parcial
o relativa, requiere verificar que el poder legislativo,
al dictar el texto, ha incurrido en una omisiéon parcial
vulneradora del principio de igualdad, al generar,
por ejemplo, una exclusion arbitraria de beneficio
(Fernandez, 2009, p. 34).

En el desarrollo dogméatico resulta de particular
trascendencia la identificacion de un precepto obligatorio
y concreto desarrollo (Peredo, 2020, p. 30) pues no se
trata de enunciar una “inconstitucionalidad” abstracta,
como si se tratase del develamiento de un “espiritu”
propio de la constitucion, o una mera referencia a una
“constitucion material”. A lo anterior, se afiaden también
para la constatacion del vicio de inconstitucionalidad los
requisitos establecidos por José Luis Cea Egafna, y que

cobran sentido en el contexto de “constitucionalizacion
del derecho”, conforme con los cuales es posible
identificar la existencia de una omisién constitucional
cuando

el legislador deja transcurrir un tiempo sin que se
dicten las normas que tornen operativa la Constitucion,
cuando se dictan normas legales insuficientes,
incompletas y defectuosas, y cuando tratandose de
disposiciones legales técnicamente inobjetables, estas
carecen de financiamiento o de recursos humanos
idoneos para aplicar plenamente la disposicion
constitucional (Peredo, 2020, p. 34).

Conforme a lo descrito de manera general surge
inmediatamente una pregunta sobre el sistema de
fuentes juridicas con que cuenta un determinado sistema
juridico, en primer lugar, y en relaciéon con aquel, la
pregunta del lugar del legislador en ese entramado de
potestades nomogenéticas.

Si bien la constitucion cuenta con las disposiciones
regulatorias centrales y primordiales de un sistema
juridico determinado, aquello no supone repensar el
sistema juridico como autosuficiente y autorreferenciado
de manera limitada al mero texto constitucional. En otros
términos, si bien el momento constituyente tiene como
finalidad instaurar las bases de la convivencia social
y la regulacion de las formas de ejercicio del poder en
dicha sociedad determinada, no es menos cierto que el
rol del legislador continda siendo central. Es el legislador
el llamado a desarrollar el contenido de la constitucion,
y esta, a su vez, busca su eficacia precisamente en la
realizacion legal de sus contenidos fundamentales, sea
mediante la instauracion de deberes expresos para el
legislador, mediante formulas linguisticas del tipo: “el
legislador regulara los limites...”, “correspondera al
legislador regular la forma de ejercicio de este derecho”,
“el derecho se ejercera en la forma que determine la ley”,
etc.

El rol del legislador en las democracias occidentales
resulta crucial por cuanto son manifestacion de la
voluntad soberana, que tiene la finalidad de regular
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en condiciones de igualdad las mismas situaciones
de hecho que prescribiran conductas, sanciones ©
penalidades para quienes incurran en incumplimiento de
su preceptiva. En cierta medida, el andlisis de la tarea
desplegada por el legislador que ha de realizar a su vez
el 6érgano que en el pais en concreto se encargue del
control de constitucionalidad de la actividad legislativa
(preventiva o represiva) ha de tener presente siempre esa
deferencia democratica, que reconoce en el legislador la
manifestacion de la voluntad soberana.

Si bien el analisis de constitucionalidad de una accion
u omision legislativa puede ser desplegado como uno de
carécter estrictamente juridico que persigue, entre otras
cosas, velar por la eficacia normativa de la constitucion,
no es menos cierto que una aplicacion incorrecta de los
elementos o requisitos de la inconstitucionalidad por
omision puede dar lugar a una invasion politica por parte
del tribunal respectivo. Lo anterior se complejiza ain mas

cuando se sostiene que los mecanismos “sancionatorios”
de la constatacion de alguna omision quedarian abiertos
al tribunal respectivo (si es que no fuesen desarrollados
en el sistema juridico concreto), por ejemplo, si ante una
constatacion de este tipo llegase a afirmar el tribunal
competente que le corresponderia “suplir” la voluntad
legislativa ante la constatacion de ausencia u omision
pues, en tal caso, el tribunal incurriria en una manifiesta
infraccion del principio democratico y de la division de
poderes.

Es precisamente en este punto en donde se vuelve
relevante identificar el paradigma contemporaneo
denominado “neoconstitucionalismo” pues es a partir de
aquel y del fendmeno de constitucionalizacion del derecho
contemporaneo que una simbiosis incorrecta de ambas
teorias desemboca en la apertura de la arbitrariedad y la
incorreccion de las actuaciones democraticas.

2. El paradigma neoconstitucionalista

En términos generales, esta nueva etapa historica,
en donde el paradigma (Kuhn, 2004, pp. 80-85)
neoconstitucional®> (0 para algunos, como Serna, un
paradigma de la argumentacion juridica (Serna, 2006,
pp. 61-65)% parece dominar la céatedra, el desarrollo
doctrinario vy jurisprudencial, a través del relato del paso
del Estado legal de derecho al de Estado constitucional
de derecho, que se caracteriza principalmente por una
consideracion especial del texto constitucional dentro del
sistema de fuentes, con alcances teéricos, metodoldgicos
e ideoldgicos manifiestos.

En este punto nos parece relevante la distincion
realizada por Vasquez Sanchez:

en los Uultimos anos, particularmente en el ambito
ius filosofico del mundo ftalo-ibero-americano, se ha
popularizado la idea segun la cual han sobrevenido
dos cambios importantes en el ambito juridico:
por un lado, un cambio estructural, la llamada
“constitucionalizacion”, 'y, por otro, un cambio
doctrinal, el denominado “neoconstitucionalismo”
(Vasquez, 2020, p. 31).

2 En relacion a la expresion “paradigma” empleada en el sintagma “paradigma constitucional” sefiala Vasquez que “al parecer, lo que se
esta tratando de referir con dicha expresion, es la afirmacion tanto de un nuevo modelo tedrico del Derecho (cominmente, denominado
‘neoconstitucionalismo’), asi como la existencia de un nuevo modelo de Estado (comUnmente denominado ‘Estado constitucional’,
caracterizado por un especifico ordenamiento juridico y una determinada cultura juridica). Mas, todas estas novedades, de acuerdo
con cierta doctrina, estan convenientemente encapsuladas en dos expresiones: por un lado ‘constitucionalizacion’ y, por otro, en el

‘neoconstitucionalismo’ (Vasquez, 2020, p. 49).
3 En un sentido similar y critico, ver Haba (2014).
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Asi, podriamos sefialar que una dimension del
fendbmeno refiere al aumento de densidad normativa
del texto constitucional, en especifico, en lo relativo a la
consagracion de derechos fundamentales, y otro refiere a
una particular forma de comprension de dicho fendmeno
de positivizacion o intensificacion de la densidad
regulatoria constitucional, particularmente, desde la
doctrina y la jurisprudencia.

En este paradigma neoconstitucional, la constitucion
(sus disposiciones normativas) se asimilarian directamente
y de manera técnica a una norma directamente vinculante
para los operadores juridicos, con eficacia juridica no
solo vertical, en el sentido de que su finalidad constitutiva
clasica habria de ser comprendida como mera regulacion
normativa de la relacion entre el Estado y el ciudadano,
sino que en su aspecto ius fundamental seria portadora
de una dimension de eficacia horizontal que vincula
directamente a los particulares con fines de correccion
en el despliegue de sus relaciones intersubjetivas, en
ultimo término controlable por el juez. Lo sefalado tiene
un efecto directo en la comprension del gjercicio de la
funcién jurisdiccional del Estado y la asimilacion del rol
del juez y de la argumentacion juridica en el ejercicio de
dicha funcion.

De instrumento de regulacion institucional politica y
de férrea defensa de los ciudadanos ante el poder se
pasa a una lectura “sustantiva” del texto constitucional,
atribuyéndole un contenido normativo propio (a veces
implicito) y cuyo resguardo final estaria en manos del
juez constitucional; aunque, también, dependiendo de la
regulacion de cada sistema juridico y de la determinada
posicion doctrinaria a que se adhiera, seria posible
referirla a cada uno de los jueces ordinarios que estarian
vinculados directamente por la constitucion en su
dimensién normativa material o sustantiva.

Si bien el elemento comun que puede encontrarse
entre las diversas doctrinas posibles de ser denominadas
como neoconstitucionalistas es una consideracion
particular de la constitucion como texto primario,
fundamental o principal en el sistema de fuentes
normativas, acompanado de una determinada teoria de la
argumentacion juridica, no toda la doctrina comparte las
apreciaciones o consecuencias especificas derivadas de
dicha constatacion general. Esto Ultimo permite plantear,
en este nuevo paradigma, la pregunta sobre la existencia,
0 no, de una especial “teoria del derecho” (Unica o con
centro dogmatico) de nuevo tipo y de una nueva forma
de comprension del método y de la ciencia juridica.

En relacion con aquello, podriamos denominar
neoconstitucionalismo como un concepto condensado
de este paradigma contemporaneo de comprension del
fendmeno juridico. NUfez Leiva sefala que su sustrato
institucional podria designar de manera resumida

una cultura juridica que reporta y a veces promueve la
existencia de sistemas normativos encabezados por
una Constitucion —imbuida por un esquema particular
de separacion de poderes— que pretende condicionar
de modo importante las decisiones de las mayorias
a través de su carga axiolégica y de las instituciones
jurisdiccionales que garantizan su supremacia y en
donde, a consecuencia de lo anterior, el protagonismo
en la concrecion de las disposiciones constitucionales
no corresponde al legislador sino a los jueces (NUfez,
2015, pp. 323-324).

Esta primera aclaracion por cierto refiere al aspecto
institucional de dicho fendbmeno.

En relacion al origen terminoldgico que permite
identificar este fendmeno, Nufez Leiva (NUhez, 2015,

4 Un tema sobre el cual ahondaremos en los capitulos conclusivos de esta investigacion se refiere a la necesidad de diferenciar entre norma
y formula textual normativa o disposicion normativa, y la relevancia del proceso interpretativo de dichas disposiciones desde un paradigma
comprensivo del fendmeno juridico diverso al neoconstitucionalismo. En relacion con dicha precision ver en general: Chiasonni (2011) y

Guastini (2011).
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p. 319) reconoce en Pozzolo® y la escuela Genovesa
de fines del siglo XX el origen de la denominacion de
neoconstitucionalistas a autores como Alexy, Zagrebelsky
y Dworkin. En particular, se refiere a la ponencia
presentada por dicha autora en el XVIII Congreso
de la IVR (Internationale Vereinigung fiir Rechts-und
Sozialphilosophie, Asociacion Internacional de Filosofia
Juridica y Social) desarrollado en Buenos Aires durante
1997, en donde se posible rastrear el uso “en un sentido
aproximado al que actualmente se le asigna a dicho
término” (Nunez, 2015, p. 318).

Susanna Pozzolo, a quien se atribuye la creacion
del concepto “neoconstitucionalismo”, identifica como
rasgos caracteristicos del neoconstitucionalismo, los
siguientes: En primer lugar, la adopciéon de una nocién
especifica de Constitucion que ha sido denominado
“modelo preceptivo de la Constitucion” concebida como
norma. En segundo lugar, la defensa de la tesis segln la
cual el Derecho consta (también) de principios, de modo
tal que siempre debe ser interpretado. En particular, en
tercer lugar, debe ser interpretado a través de aquella
metodologia denominada “ponderacion” o “equilibrio”,
que se extiende a la interpretacion del derecho en su
conjunto; y en cuarto lugar, se requiere la labor que
algunos definirian creativa y otros, quizas, integrativa de
la jurisprudencia, a la que la doctrina también debe ver
con favor (Pozzolo, 2011, p. 25).

Por su parte, Gustavo Gorra sefiala que:

con esta corriente se opera un cambio importante en el
concepto de derecho, en la teoria de la interpretacion y
en la metodologia juridica. Se propugna abandonar el
“legalismo”, el “juridicismo extremo”, el “legicentrismo”
y el “formalismo juridico”. Se pretende que la norma,
ademas de ser validamente dictada, sea justa en

cuanto respete y desarrolle los derechos humanos v,
ademas, sea eficaz y operativa cuando tales derechos
estén garantizados en la préactica (Gorra, 2019, p. 46).

También se ha denominado esta doctrina como no-
positivismo, enfocandose en su supuesto caracter
superador de dicha doctrina. En este sentido, Javier
Adrian ha senalado en su analisis expositivo de las tesis
no positivistas, identificando especificamente a Dworkin
y Alexy como exponentes primarios de esta escuela, que:

la transformacion del Estado de Derecho puede
sintetizarse en la variacion del Estado legal de Derecho
al Estado Constitucional, o, del “imperio de la ley” al
“imperio de la Constitucion”, cambio en el que se ha
situado también la denominada “crisis del paradigma
positivista” en la cultura juridica”, anadiendo, desde
la nomenclatura de Garcia Figueroa, como no
positivismo, que “la tesis esencial del no positivismo
principialista es que si existen principios en el derecho,
entonces es inviable una concepcién positivista del
derecho (Adrian, 2015, p. 38).

Ferrajoli realiza una diferenciacion conceptual que
permite comprender su particular forma de abordar
el fendmeno constitucional contemporaneoc y poner
en discusion la posibilidad de su identificacion con
las denominadas teorias neoconstitucionalistas. Por
una parte, sostiene la posibilidad de distincion entre el
constitucionalismo positivista de aquello que identifica
como constitucionalismo iusnaturalista, pero, tal vez,
en lo que representa su planteamiento de mayor
importancia, distingue también entre “constitucionalismo
argumentativo o principialista” y aquel que llama
“constitucionalismo normativo o garantista”.

En relacion con la diferencia entre “constitucionalismo

5 “Si bien es cierto que la tesis sobre la especificidad de la interpretacion constitucional encuentra partidarios en diversas disciplinas, en el
ambito de la filosofia del Derecho viene defendida, en particular, por un grupo de iusfilésofos que comparten un peculiar modo de acercarse
al Derecho. He llamado a tal corriente de pensamiento Neoconstitucionalismo” (Pozzolo, 1998, p. 339).

Revista Juridica Digital UANDES 6/1 (2022), 81-96 DOI: 10.24822/rjduandes.0601.5

87



Francisco Alberto Ruay Saez

argumentativo o principialista” y aquel que denomina
“constitucionalismo normativo o garantista”, sefiala que:

la primera orientacion estd4 caracterizada por la
configuracion de los derechos fundamentales
como valores 0 principios morales estructuralmente
distintos de las reglas, en cuanto dotados de una
normatividad mas débil, confiada no a la subsuncion
sino, mas bien, a la ponderacion legislativa y judicial.
La segunda orientacion se caracteriza, en cambio, por
una normatividad fuerte, de tipo regulativo, es decir,
por la tesis de que la mayor parte de (si no todos) los
principios constitucionales y, en particular, los derechos
fundamentales, se comportan como reglas, pues
implican la existencia o imponen la introduccion de
las reglas consistentes en las prohibiciones de lesion
u obligaciones de prestacion, que son sus respectivas
garantias. En esta segunda caracterizacion, el
constitucionalismo sera definible como un sistema
juridico y/o unateoria del Derecho que establecen —en
garantia de lo que viene estipulado constitucionalmente
como vinculante e inderogable— la sujecion (también)
de la legislacion a normas sobre la produccion no sélo
formales, esto es, relativas a la forma (al “quién” y al
“cémo”), sino también sustanciales, es decir, relativas
a los contenidos de las normas producidas (al “qué”
no se debe o se debe decidir), cuya violacion genera
antinomias por accion o lagunas por omision (Ferrajoli,
2011, pp. 20-21).

El profesor argentino Rodolfo Vigo, al referirse
a aquellos autores que se han identificado con el
neoconstitucionalismo, indica que “guedaron reconocidos
como exponentes tipicos de esas visiones elaboradas
en las ultimas décadas del siglo anterior, autores como
Alexy, Dworkin, Nino, Zagrebelsky, Ferrajoli, Atienza,
Moreso, Comanducci, etcétera” (Vigo, 2015, p. 109).

El mismo autor identifica los principales temas de
investigacion de los autores principales mencionados
(Dworkin, Alexy, Zagrebelsky, etc.), sefalando que

en el listado -caracteristico de las cuestiones

analizadas (al margen de las respuestas que los
distintos autores brindaban) en aquellas lec—turas
neoconstitucionalistas estan entre otros: la defensa
de la Consti—tucion convertida en fuente del derecho;
la pregunta por la existencia de una razén practica;
las posibilidades de un saber juridico directivo y no
meramente descriptivo; las diferencias entre reglas
y principios; las tensiones entre la legislacion y la
judicializacion; la justificacion y operatividad de los
derechos fundamentales; los limites y caracteris—ticas
de la democracia; la discrecionalidad y la ponderacion
judicial; las relaciones entre el derecho y la moral; la
pregunta de si solo mo-ral social o positiva o también
moral racional; la validez sustancial o material de
las reglas juridicas; la crisis de los sistemas juridicos
“fuertes” o kelsenianos, etc. (Vigo, 2015, p. 110).

Realiza también una distincion de relevancia
entre “neoconstitucionalistas descriptivistas” y
“neoconstitucionalistas normativos”. Los primeros se
dedicarian a

asumir y estudiar la agenda que imponia el nuevo
paradigma del Estado de Derecho Constitucional
(EDC) que Europa habia construido después de la
segunda guerra mundial, en reemplazo del Estado
de Derecho Legal (EDL) forjado originariamente en la
Francia revolucionaria y codificadora desde fines del
XVIIl'y durante el XIX. Pero mas alla de esa coincidencia
tematica nos parece que corresponde hablar de
neo-constitucionalistas  “normativos” reconociendo
en esa perspectiva a los autores que no se limitan a
estudiar al EDC sino que lo respaldan y lo promueven.
De ese modo, mientras los neoconstitucionalistas
“descriptivistas” se reconocen por la materia de la que
se ocupan, los neoconstitucionalistas “normativistas”
tienen como nota distintiva el esforzarse por respaldar
y auspiciar al EDC; asi, por ejemplo, Coman-ducci
esta en aquella lista, pero habria que excluirlo de la
dltima (Vigo, 2015, p. 110).

Por Ultimo, en su aproximacion general al fendbmeno
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neoconstitucional, Vigo identifica un tercer tipo de
neoconstitucionalismo, distinto al neoconstitucionalismo
no positivista: el neoconstitucionalismo iusnaturalista.
Determinados autores que pueden ser identificados en
este grupo comparten algunas criticas al positivismo
juridico y al denominado constitucionalismo garantista o
neoconstitucionalismo positivista critico, pero difieren en
sus fundamentos.

Vigo afirma respecto de este Ultimo punto que:

nos proponemos defender la posibilidad y presencia
de autores estrictamente iusnaturalistas que coinciden
con los no-positivistas (Alexy, Dworkin, Nino,
Zagrebelsky o Atienza) en sus tesis juridicas centrales,
aunque se apartan en el plano de los fundamentos
y, consiguientemente, en algunas respuestas
relevantes, especialmente vinculadas a problemas
gticos de la agenda social actual (...). En ese
neoconstitucionalismo iusnaturalista, como también
en el otro no-positivista, los autores identificables
son principalmente iusfildésofos, dado que en buena
me~dida ellos desarrollan su disciplina especifica
con material constitu—cional, empleando un aparato
conceptual que requiere o provee la filosofia juridica;
aunque también encontramos algunos especifica
o estrictamente constitucionalistas (Zagrebelsky en
ltalia 0 Santiago en Argentina) que apelan y cuentan
con formacién e interés por aquella perspectiva
gnoseoldgica (Vigo, 2015, p. 113).

En Chile, Eduardo Aldunate reconoce la dificultad
de identificar de manera unificada una doctrina
estructurada, sistematica y acabada de los caracteres
del neoconstitucionalismo. Por esta razén, propone
el desarrollo de una tarea menos ambiciosa y posible
de realizar, mas alla de eventuales incongruencias que
estas manifestaciones puedan representar si se analiza
exclusivamente a un solo autor o de la coherencia de
las proposiciones comparadas entre varios autores. De
este modo, sostiene que se podria recoger un conjunto
de caracteristicas que representarian indicativamente la

manifestacion de esta doctrina neoconstitucional en una
determinada propuesta juridica (tal como hace Pozzolo),
entre las cuales destacamos las siguientes:

a) cambio del estado legislativo de derecho al estado
constitucional de derecho (paso al constitucionalismo
rigido), entendido éste como un estado de constitucion
rigida y control de constitucionalidad de leyes ordinarias
(o bien: constitucion rigida y su garantia jurisdiccional);

b) constituciones con alta densidad normativa o alto
contenido normativo, dado esencialmente por la inclusion
del catélogo de derechos fundamentales y de principios
rectores de la organizacion politica, social y econémica;

c) constituciones con fuerza normativa vinculante
y aplicacion directa en el sistema de fuentes, con el
consiguiente resultado de irradiacion (de la constitucion
hacia las demas fuentes) y de “constitucionalizacion”
del derecho, cuando los tribunales asumen ambos
postulados;

d) consideracion de los derechos fundamentales vy
eventualmente de otras partes del texto constitucional
como “valores” en la argumentaciéon fundante de
decisiones jurisdiccionales, en especial, pero no
exclusivamente, a nivel de la jurisdiccion constitucional

e) introduccion del “método” de ponderacion para
la solucion de conflictos entre derechos fundamentales
o0 entre derechos fundamentales y otros principios
constitucionales (en general, proposicion de la
ponderacion como forma de solucionar la colision entre
valores). Al igual que en el literal precedente, en especial,
pero no exclusivamente, a nivel de la jurisdiccion
constitucional;

f) especificamente en el ambito europeo, €l proceso
hacia una mayor complejidad del sistema de fuentes y
la relativizacion del rol de la constitucion y el proceso
politico nacional frente al derecho europeo y el proceso
de integracion europea (como ya se ha senalado, este
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rasgo presenta caracteristicas propias que ameritan su
separacion del grupo bajo estudio) (Aldunate, 2010, pp.
83-84).

Por su parte Guastini, desde otra perspectiva
(neoconstitucionalismo descriptivista, sefalaba Vigo),
en este intento por esclarecer la aproximacion cientifica
a este fendmeno y tomando un camino de tipo
descriptivo, propone la comprension de este proceso
de constitucionalizacion del derecho como “un proceso
de transformacion de un ordenamiento al término del
cual el ordenamiento en cuestidon resulta totalmente
‘impregnado’ por las normas constitucionales” (Guastini,
2003, p. 49). Senala que en realidad se trata de un
asunto de grado y que el andlisis que se despliegue
correspondera a la realidad efectiva de cada uno de
los ordenamientos juridicos que se adopte como
objeto de andlisis, correspondiendo asi el apelativo de
neoconstitucionalista a una constatacion descriptiva de

un especifico sistema juridico objeto de analisis.

De esta manera, hemos revisado los planteamientos
fundamentales de la doctrina que podriamos denominar
“neoconstitucionalista ideoldgica”, en cuanto no solo se
limita a efectuar un analisis del sistema juridico concreto
y el alcance regulatorio interno de sus disposiciones
constitucionales, ademas del rol de dicho texto como
fuente directa de aplicacion del derecho y creacion de
mecanismos de control, sino que pretende y promueve
una comprension del fendmeno juridico que sitla en su
centro la constitucion.

Ahora bien, ;qué consecuencias podria conllevar
abrazar desde esta teoria neoconstitucionalista la
teorfa de la existencia de vicios de inconstitucionalidad
por omision? Eso es lo que pasaremos a revisar en el
siguiente punto.

3. La mala comprension de la inconstitucionalidad por omision
como via de apertura al activismo judicial, o sobre el abuso de la

razon

Como pudimos revisar en el punto anterior, la doctrina
neoconstitucionalista reconoce en la constitucion una
norma juridica y directamente vinculante, tanto para los
6rganos del Estado como para los particulares. Resulta
de suma relevancia para esta teoria la comprension de los
derechos fundamentales ontolégicamente como normas
que serian principios (a diferencia de las normas que
serian reglas), y que en tanto tales serian mandatos de
optimizacion. Como consecuenciade sustesis principales,
el rol del juez constitucional (en realidad, cualquier juez
que pueda recurrir directamente a la constitucion para
fundamentar una sentencia) sera determinante en la
supervigilancia de cumplimiento del “plan” constitucional
como si se tratase de una comprension del fendémeno
desde una idea de “constitucion dirigente” versus una

“constitucion abierta” (Peredo, 2020, p. 75).

Aldunate sefiala, a propdsito de su analisis del
fendmeno neoconstitucionalista, que

el nucleo central del garantismo, en aquello que agrega
al modelo del neoconstitucionalismo, es un concepto
de garantia en virtud del cual la consagracion de un
derecho fundamental, sin su necesario desarrollo
legislativo, no implica un mero vacio frente al cual
preguntarse por el verdadero sentido protectivo de la
respectiva disposicion constitucional, sino que supone
una omision legislativa que, en su caso, puede ser
colmada por la jurisdiccion (Aldunate, 2010, p. 364).
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De esta manera, concluye Aldunate, respecto de
los neoconstitucionalistas, que en casos de omision
legislativa, seria el juez el que vendria a suplir o sancionar
dicha omision mediante el desarrollo de una funcion
creativa o integradora del derecho.

Sefiala Bazan a propdsito de la relacion entre
neoconstitucionalismo e inconstitucionalidad por omision
especificamente que:

Trazando lineas de contacto entre lo precedentemente
expuesto [teoria neoconstitucional] y la problematica
de la inconstitucionalidad por omision, se constata
la existencia de una estrecha vinculacion entre la
verificacion y el contralor de la omision legislativa por
el poder judiciario o el Tribunal Constitucional (segun
corresponda) y la labor interpretativa e integrativa del
Derecho por éstos, visualizandose que dichas labores
de constatacion y control de la inactividad legislativa
suelen requerir, en funcion de la naturaleza general,
abierta e imprecisa de las normas que sujetan al
legislador, un importante esfuerzo interpretativo o
integrador del juzgador a fin de establecer la existencia
y €l alcance de los deberes de legislar e, incluso, suplir
el vacio que provoca la inactividad (Bazan, 2007, pp.
134-135).

Continla el mismo Bazan reconociendo la
labor creativa del judicial y el constitucional ante la
constatacion de omisiones inconstitucionales desde el
neoconstitucionalismo que:

En linea con lo afirmado en otros sectores de este
trabajo, en el que reiteradamente hemos reclamado
del Poder Judicial o del Tribunal Constitucional, en su
caso, una tarea creativa y prudentemente activista para
superar 0 conjurar las omisiones inconstitucionales,
Gomez Puente indica que resulta dificil negar el caracter
esencialmente creativo, integrador o innovador de
toda aplicacion o interpretacion juridicas, sin que
ello signifique invadir las competencias politicas de
creacion normativa. Advierte que no todo proceso
interpretativo de integracion, creacion o innovacion

juridico-normativa equivale necesariamente a la toma
de una decision de este ultimo caracter (Bazan, 2007,
p. 135)

Es claro que nuestra inquietud no es baladi, cuando
el propio Alfonso Santiago reconoce que “Algunas
de las doctrinas juridicas a las que mas han acudido
y desarrollado los jueces y autores partidarios del
neoconstitucionalismo son las siguientes: (...) vasto
desarrollo de la doctrina de la inconstitucionalidad por
omision” (Santiago, 2008, pp. 17-18).

Conforme a la doctrina neoconstitucionalista, y sin
perjuicio de todas las criticas que podria merecer tanto
desde el iuspositivismo como desde el iusnaturalismo,
lo cierto es que es el juez del caso concreto el que
ha de trabajar con la constitucion como herramienta
o instrumento central en el despliegue de su funciéon
jurisdiccional. En ese sentido lo primero que habria
que delimitar especificamente respecto de la teoria
neoconstitucionalista en juego con la teoria de las
omisiones legislativas inconstitucionales es, en primer
lugar, la necesaria identificacion del agente que realizara
la aplicacion del derecho, v, en ultimo término, que tendra
facultades para la determinacion de existencia de una
omision legislativa inconstitucional.

Creemos que es preciso determinar el agente estatal
competente de la declaracion de una mera existencia de
omision legislativa inconstitucional, conforme a un disefo
propiamente democratico, en donde la posicion del
legislador continle siendo relevante como expresion de
la voluntad soberana. El érgano por excelencia en este
punto sera el respectivo tribunal o corte constitucional.

Sostener lo contrario, esto es, que podra realizarse
un control difuso de inconstitucionalidad, conlleva una
necesaria dispersion normativa atentatoria contra la
certeza y seguridad juridicas.

No bastando lo anterior, en un segundo momento,
resulta relevante develar el trasfondo tedrico de esta
doctrina y sus consecuencias. Aun habiendo delimitado
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el 6érgano competente de la declaracion en cuestion,
cabré la pregunta por la determinacion especifica de la
disposicion que se comprende omitida por el legislador
y el derecho que se estima infringido. Al respecto resulta
de mayor complejidad la determinacion de los casos de
omision constitucional respecto de supuestas preceptivas
implicitas. En otros términos, en un caso general, puede
bastar la constatacion de no haberse desarrollado por
el legislador el texto regulatorio que expresamente
fue encomendado por el constituyente bajo formulas
especificas que senalen “el legislador determinara las
formas de ejercicio”, “el legislador regulara en qué casos
podra limitarse este derecho, etc. Sin embargo, cuando
lo esgrimido es, por ejemplo, un desarrollo insuficiente de
alguna preceptiva ius fundamental sustantiva (un derecho
fundamental de libertad o un derecho fundamental social,
por ejemplo), entonces, sera posible encontrar tantas
omisiones legislativas como conceptos del derecho
fundamental pueda tener el respectivo tribunal o corte
constitucional. Si la hipdtesis normativa infringida es
absolutamente indeterminada, entonces la constatacion
de una omision inconstitucional dependera del contenido
de derecho fundamental que determine el juez en el caso
concreto.

Esta teoria, en este sentido, podra ser utilizada para
el desarrollo satisfactorio de concepciones politicas
sobre derechos fundamentales que pueda desplegar
el juez en un caso concreto. Hasta doénde llevar el
alcance del derecho a la educacién, el derecho a la
salud, el derecho a la seguridad social, el derecho a
huelga, etc., todas aquellas hipbtesis abren un espacio
claro hacia el activismo judicial. Como sefiala Fernando
Torres: “la marca de la mayoria de los jueces y tribunales
neoconstitucionales, convertidos en legisladores y en
promotores de politicas publicas, ha sido el activismo
judicial de corte social” (Torres, 2013, p. 69).

En términos de Rivas-Robledo,

el activismo judicial es la modificacion intencional

de las competencias por parte del juez a través de
sus decisiones. De modo que el juez activista es el
que va mas alla del gjercicio de sus competencias,
ampliandolas o reduciéndolas, pero actla como si
estuvieran dentro del ambito de los poderes definidos
en la norma de competencia (...) (Rivas-Robledo,
2022, p. 12).

De esta manera, la inconstitucionalidad por omision
interpretada desde una perspectiva neoconstitucionalista
permitiria el reconocimiento oficioso de intersticios
de ausencia de regulacion normativa que deberan
ser integrados por el propio juez, con lo que se abren
manifiestamente sus competencias en la resolucion del
asunto en cuestion, asi como la referida a los medios de
regulacion de estas ausencias de regulacion normativa.

En esta interrelacion entre neoconstitucionalismo y
activismo judicial, como sefala Corral,

lo que se critica es que los jueces no sean leales
con lo que dispone la ley, y piensen que su deber no
es acatarla, sino hacer justicia en el caso concreto
conforme a su decisidon y no a aquélla prevista por
la ley. El neoconstitucionalismo, con su postulada
aplicacion directa de las normas constitucionales,
la transformacion de la supremacia en autarquia
constitucional y una aplicacion inmoderada de
principios bajo el método de la ponderacion, permiten
acada juez y a cada Corte y a cada sala de cada Corte
resolver un caso conforme a su particular vision de lo
justoy de lo bueno, que ademas puede ir variando con
el tiempo (Corral, 2018, p. 13).

Lo anterior se agrava cuando constatamos que,
ademas, se ha abandonado un analisis del contenido
de cada derecho fundamental desde una perspectiva
ontoldgica, y se ha preferido la utilizacion de criterios
utilitarios en la determinacion del contenido de estos
derechos para un caso concreto. Lo anterior se
produciria, de manera paradigmatica, mediante la
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asuncion de la técnica de la ponderacion ius fundamental
sostenida por la doctrina neoconstitucionalista®, que es
a su vez, consecuencia, de una comprension conflictiva
de los derechos fundamentales. Esta doctrina, en cierta
medida, reconoceria su incapacidad gnoseoldgica para
pronunciarse sobre el contenido de los derechos, vy
simplemente difiere un pronunciamiento sobre ellos una
vez que se puede plantear una situacion de relevancia ius
fundamental como una de conflicto entre derechos.

De esta manera, por ejemplo, desde esta doctrina
se pospone un pronunciamiento sobre el derecho a la
vida, al menos hasta que “entra en conflicto” con el de la
madre o el de otra persona. La libertad de expresion no
revelaria su contenido sino hasta que entre en conflicto
con la honra de otra persona, y asi sucesivamente.
Existe en todo caso una relacion de precedencia
condicionada entre derechos fundamentales, que es
determinada fundamentalmente bajo criterios utilitaristas
de satisfaccion de posiciones juridicas protegidas y que
encuentran en el peso especifico de cada derecho, en su
proporcionalidad en sentido estricto, recién la develacion
de la posicion juridica protegida.

Si ya nos parece una exposicion infundada de los
derechos fundamentales la teoria expuesta, y la posiciéon
protegida de los particulares y su absoluta relativizacion,
aquello queda aun mas expuesto si los presupuestos
normativos de limitacion de la libertad son posibles de
fundar incluso a través de la constatacion de derechos
constitucionales implicitos y la determinacion de
satisfaccion contingente que en cada caso determinara
el juez conforme a sus propias convicciones juridicas.
Lo anterior es asi por cuanto es de la esencia de esta
doctrina la “derrotabilidad” de todos los derechos
fundamentales, sin que un paso necesario en el clasico
juicio de ponderacion alexiano sea el de la determinacion
especifica del contenido del derecho fundamental en
cuestion.

Como un tercer problema encontramos, en
concreto, la determinacion de la sancidén por omision
inconstitucional. En este caso, la orientacion doctrinaria
neoconstitucionalista reconoce en cada juez la facultad
de desplegar el contenido material de la constitucion
para buscar su eficacia. El problema ya no seria el analisis
de factibilidad de aplicar alguna sancion al legislador, o
el establecimiento de “sentencias aditivas”, sino que el
juez en concreto contaria con la potestad del desarrollo
normativo de la constitucion, para perseguir su eficacia.

Lo anterior manifiesta su mayor relevancia en
materia de los derechos econdmicos y sociales. Si las
disposiciones constitucionales que refieren a derechos
sociales son normas y, ademas, si se comprende que
dichas normas son de exigibilidad directa, entonces,
podria el juez neoconstitucionalista traspasar los limites
de lo juridico para desplegar derechamente una actividad
de caracter politico.

Se trata de un movimiento que promueve la confianza
en los jueces vy, a la vez, una solapada desconfianza
en el legislador, por su nexo tradicional con las teorias
positivistas juridicas. Precisamente, se plantea la teoria
neoconstitucionalista como una instancia tedrica
superadora de la dicotomia entre derecho natural y
derecho positivo. En ultimo término, pareciera que no solo
la constitucion es la norma suprema del ordenamiento
juridico en concreto, sino que podria llegar a sostenerse
que es el Ultimo instrumento normativo relevante. Bastaria
un juez y una constitucion para resolver cualquier conflicto
juridico, pues incluso las reglas se encuentran fundadas
en principios que pueden ser objeto de ponderacion,
lo que permitiria, a su vez, comprender una facultad
derogatoria anémala al juez.

En este sentido Bazan afirma:

La violacion de la Constitucidn por omisién no

8 Una vision critica de esta concepcion juridica, las tesis conflictivistas y su relacion con el utilitarismo en Peredo (2018) pp. 147-152.
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debe permanecer impune porque el propio érgano
legisferante renuente deje de instrumentar los remedios
procesales para atacar a la inconstitucionalidad
omisiva; caso contrario, el antidoto contra ese tipo
de inconstitucionalidad dependeria de la voluntad del
mismo sujeto violador; por tanto, es al Poder Judicial
al que le corresponde disefar tales vias procesales si
el legislador comun no lo hace.

Consistente conello, el magistrado judicial debera —inter
alia—: proporcionar para el caso concreto el contenido
minimo de un derecho receptado en la Constitucion
y no desarrollado normativamente;  efectuar
recomendaciones al legislador; emitir sentencias
aditivas si el drgano legisferante ha incurrido en
omision inconstitucional relativa o parcial, provocando
una desigualdad verificable al conceder a unos lo que
—en igualdad de circunstancias— detrae a otros. En
todo caso, se impone la delineacion de herramientas
procesales —ya propias del modelo unilateral; ya
del bilateral o multilateral- adecuadas a las pautas
fisondmicas del sistema juridico de que se trate, pero
siempre haciendo gala, desde la jurisdiccion (ordinaria
0 constitucional) de una interpretacion dinamica vy
evolutiva del texto y el espiritu constitucionales (Bazan,
2007, p. 136).

Aln mas. Si se comprende que los preceptos
constitucionales vinculan no solo a los ¢érganos del
Estado y que, ademas, es posible derivar determinados
deberes normativos de preceptos constitucionales ius
fundamentales, resultaria que incluso los particulares

4. Conclusiones

La proyeccion de la teoria de la declaracion de vicios de
inconstitucionalidad por omision es sin duda un avance
en la comprension en de la estructura de competencias
y determinacion de poderes y realizacion eficaz de los
preceptos constitucionales. La discrecion y la deferencia

podrian ser sancionados por el no despliegue de
conductas activas en busqueda de satisfaccion de
derechos fundamentales. Por ejemplo, pensemos en
el derecho del trabajo, en donde la doctrina chilena ha
abrazado ampliamente la teoria neoconstitucionalista.
De la eficacia horizontal de los derechos fundamentales
se deriva que este también se encuentra vinculado y
se prescribe a su respecto el respeto de los derechos
fundamentales del trabajador. Pero bien, cabra preguntar
desde esta Optica neoconstitucional, /sera posible
constatar omisiones inconstitucionales por parte del
empleador?, ,cudl sera el rol del juez en tal caso?, ;podria
el juez ordenar como sancion por omision constitucional
en busqueda de un correcto despliegue del derecho de
no discriminacion por razones de género, por ejemplo,
que una empresa en concreto dicte un manual de uso de
lenguaje inclusivo?, ¢la omisién inconstitucional podria
alcanzar la actividad empresarial, particularmente en el
despliegue de su actividad normativa, por ejemplo, en la
dictacion de un Reglamento Interno de Orden, Higiene y
Seguridad?

Las preguntas elaboradas no son baladies. Un uso
excesivo de la razdn deviene en vicio, vy, en este caso,
el aparato conceptual neoconstitucionalista desestabiliza
no solo el sistema de fuentes, sino que, contando con
un uso desviado de herramientas tedricas, como la
existencia de vicio de inconstitucionalidad por omision,
deviene en el vehiculo perfecto para socavar el sistema
democratico, y en ultimo término, en un sistema de
instrumentalizacion de la persona humana.

legislativa no son absolutas, y el sistema de contrapesos
y control de poderes ha de permitir desarrollar un posible
analisis de cumplimiento de la preceptiva constitucional.
Para efectos de supervigilar el gjercicio correcto del poder
se requiere también que, conforme cada ordenamiento
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juridico disponga, se pueda juridicamente analizar la
tarea desarrollada por el legislador y. en particular. las
situaciones de inactividad que puedan implicar en ultimo
término una infraccién a la constitucion.

Hemos de recordar que el fin Ultimo de la constitucion
es regular el ejercicio del poder en la prosecucion del bien
comun, con el respectivo respeto y cautela de la persona
humana, centro de la sociedad.

En todo caso, debemos estar alerta al uso excesivo
de esta comprension garantista de la constitucion.
Dicha inteleccion contemporanea del fenémeno juridico
y constitucional, que se concreta en la denominada
teoria neoconstitucionalista, ha logrado tomar un lugar
privilegiado en la jurisprudencia y catedra nacional. Hoy
en dia parece que nos encontramos ante un nuevo dogma
en la comprension de las disposiciones constitucionales
como normas juridicas directamente vinculantes, con
eficacia horizontal, acompafado de una comprension
conflictiva de los derechos fundamentales.

Ante la indeterminacion sustantiva de los derechos
fundamentales por esencia derrotables y sujetos a una
determinacion concreta y contingente mediante una
precedencia condicionada, la herramienta de declaracion
de vicio de inconstitucionalidad por omisién se transforma
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