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I. Introducción: justicia constitucional  
y legislador en el Estado democrático

Es un argumento bastante recurrente el señalar la tensión exis-
tente entre justicia constitucional y democracia. Pero en realidad, 
esa tensión solo existe si se parte de un concepto restringido de 
democracia, equivalente a principio mayoritario. Ciertamente, y 
en la medida en que corresponde a la justicia constitucional el 
control de constitucionalidad de la ley, desde sus orígenes, pero 
sobre todo desde el inicio de la jurisdicción constitucional basa-
da en el modelo kelseniano, hace ahora exactamente un siglo, la 
tensión entre el Tribunal Constitucional y el legislador y, por tan-
to, entre justicia constitucional y principio mayoritario, es cons-
tante. Se diría que el propio diseño del Tribunal Constitucional 
como “legislador negativo”, capaz de expulsar del ordenamiento 
la obra del legislador positivo, favorece o provoca esa tensión, ya 
que la jurisdicción constitucional actúa así como un nuevo poder, 
y en cierto sentido como una “cuña” entre los poderes clásicos. 
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Pero, como he apuntado, la indudable tensión entre justi-
cia constitucional y principio mayoritario solo puede conllevar 
esa misma tensión con el principio democrático si ambos prin-
cipios se equiparan. Sin embargo, un concepto amplio —y a mi 
juicio mucho más acertado— de democracia incluye no solo la 
idea de decisión por mayoría, sino también la necesidad de im-
poner límites a esa mayoría, a cualquier mayoría. Esos límites 
pasan precisamente por el respeto a la minoría parlamentaria o 
extraparlamentaria, pero también el individuo. De este modo, 
aparecen los derechos fundamentales como elemento esencial de  
la democracia, y los mecanismos existentes para garantizar que la 
mayoría los respete no pueden considerarse contrarios a la idea 
de democracia, ni siquiera que entren en tensión con ella. Antes 
al contrario, en realidad todo sistema democrático debe garan-
tizar los derechos por encima de la decisión mayoritaria. Y así 
como el encargado principal de adoptar esa decisión mayoritaria 
es el legislador, el principal garante de los derechos es la justi-
cia constitucional. Esta idea está presente ya en el primer cons-
titucionalismo contemporáneo (y, de forma más remota, tiene 
antecedentes mucho más lejanos). Los autores de El Federalista 
fueron conscientes del riesgo de que, sin un control del legis-
lador, la democracia degenerase en una “tiranía de la mayoría”. 
Y encomendaron ese control al poder judicial, considerado, al 
contrario que el propio legislador, “la rama menos peligrosa” de 
los tres poderes. 

De este modo, decisión por mayoría y garantía de los dere-
chos aparecen como dos pilares de la democracia, y el legislador 
y la justicia constitucional como los principales garantes de cada 
uno de ellos. Aunque no de forma exclusiva, porque la justicia 
constitucional también ha de garantizar que el legislador respeta 
los procedimientos de formación de la voluntad mayoritaria, del 
mismo modo que el legislador también desarrolla los derechos. 
Con todo, en los inicios del llamado “modelo kelseniano”, y sobre 
todo en su diseño teórico, la apuntada tensión entre ambos po-
deres podía resolverse gracias a una delimitación bastante clara 
de la posición y funciones de uno y otro. Pero, en la práctica, 
pronto las cosas dejaron de ser así, no solo por las dificultades 
que suele plantear la puesta en práctica de todo modelo o diseño 
teórico, sino sobre todo por la evolución de los parámetros en los 
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que este se basaba, y en particular en la posición de legislador y 
justicia constitucional, en el Estado social. Y es en ese contexto 
en el que cobra protagonismo (incluso dramatismo) el problema 
de las omisiones legislativas inconstitucionales. 

II. Estado social y omisiones legislativas

En efecto, en el diseño kelseniano la Constitución es, sobre todo, 
un conjunto de reglas del juego, y en esencia la regulación del 
procedimiento de las diversas formas de producción jurídica. 
En definitiva, la regulación de las fuentes del derecho y el pa-
pel de los órganos del Estado en su producción. En todo caso, la 
función es, sobre todo, un marco, y el Tribunal Constitucional, 
como garante de esta, debe limitarse a velar porque la ley no se 
salte las reglas de ese marco, ni choque frontalmente contra sus 
parámetros. En este contexto, no se plantea el problema de la in-
constitucionalidad por omisión, ni se establecen procedimientos 
específicos para afrontar esta posible situación. 

Pero poco a poco los textos constitucionales irán incorporan-
do principios materiales que suponen, a la vez, mandatos de ac-
tuación al legislador y a todos los poderes públicos. Esta idea es 
propia del modelo del Estado social, y aunque cuenta con prece-
dentes de importancia como la Constitución de México de 1917, 
Weimar en 1919 o la Constitución española de 1931, su gran 
desarrollo se va a producir tras la Segunda Guerra Mundial. No 
es posible analizar aquí las transcendentales consecuencias del 
Estado social en el ámbito de los derechos y del constitucionalis-
mo. Baste apuntar que aparecen nuevos derechos del ámbito eco-
nómico, social y cultural, que se caracterizan en su mayoría por 
ser derechos prestacionales, lo que implica el establecimiento de 
mandatos para los poderes públicos, necesarios para hacer reales 
y efectivos dichos derechos, u otros principios constitucionales. 
Se trata, muchas veces, de mandatos que implican la fijación de 
fines cuya realización es necesariamente progresiva, y cuyo logro 
nunca se llega a alcanzar plenamente, por lo cual siempre es ne-
cesario seguir poniendo los medios para ello. A este tipo de nor-
mas se las suele denominar normas programáticas. Su carácter 
jurídico plenamente vinculante ha sido a veces cuestionado y sin 
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duda —como vamos a ver— es complejo establecer un mecanis-
mo de control o garantía sobre su cumplimiento. Pero aunque se 
puedan defender ese carácter y ese control, es incuestionable la 
especialidad de este tipo de normas, y su notorio impacto sobre 
la posición que el legislador tiene ante la propia Constitución.

Si la Constitución impone actuaciones positivas a los poderes 
públicos (y en especial al propio legislador), entonces la incons-
titucionalidad ya no solo puede producirse en el caso de la apro-
bación de normas o realización de actuaciones contrarias a la 
Constitución… sino también en el supuesto de inacción, es decir, 
de incumplimiento por omisión de esos mandatos que derivan de 
la Constitución. Y es así como aparece el problema de la posible 
inconstitucionalidad de la omisión. 

En realidad, la situación descrita viene a aproximar el posicio-
namiento de legislador y Tribunal Constitucional, y en cierto sen-
tido a confundir sus papeles y funciones. Como la Constitución 
contiene mandatos de actuación, cada vez más y más amplios, el 
legislador va alejándose de su posición como poder mayoritario 
que puede actuar discrecionalmente, con el único límite o marco 
general de la propia norma fundamental. Las constituciones han 
ido pasando de un papel de “marco” a un papel de “programa”, 
y el legislador se convierte cada vez más en un “desarrollador” o 
incluso “ejecutor” de la Constitución. Pero, por su parte, el Tri-
bunal Constitucional se aleja de su posición de legislador nega-
tivo, que con criterios estrictamente jurisdiccionales se limita a 
señalar qué leyes son contrarias a ala Constitución. Se ve cada 
vez más empujado a señalar lo que tiene de inconstitucional la 
inacción de los poderes, y en particular del legislador, y ello le 
va ubicando en una posición creadora de derecho constitucio-
nal. Además, como los parámetros constitucionales con, cada vez 
más, principios generales y ambiguos, el margen de discreciona-
lidad que adquiere la justicia constitucional en su interpretación 
es muy intenso. Así, el legislador va pasando de creador libre a 
ejecutor, cada vez más reglado; y el Tribunal Constitucional, de 
legislador negativo que actúa con estrictos criterios jurisdiccio-
nales reglados, a creador discrecional de derecho. Y en el centro 
de este cambio obligado de paradigma aparece el problema de las 
omisiones legislativas, que manifiestamente no puede afrontarse 
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con los criterios y procedimientos propios del modelo originario 
de jurisdicción constitucional.

III. Las omisiones legislativas:  
concepto y tipos

No es posible, en el contexto de estas páginas, llevar a cabo un 
examen minucioso del concepto y tipología de las omisiones le-
gislativas, al cual me he referido más ampliamente en trabajos 
previos; pero resulta necesario dar una idea previa, antes de ana-
lizar sus implicaciones, y el problema de su posible inconstitu-
cionalidad.

Por lo demás, el propio concepto de omisión, su relación con 
el de laguna, y la propia posibilidad de que existan, en sentido 
propio, lagunas u omisiones normativas, son objeto frecuente de 
debate y controversia. A veces se ha defendido que la omisión 
es la inacción del legislador, mientras que la laguna es su conse-
cuencia. O que la laguna es una ausencia “involuntaria” de norma, 
mientras que la omisión implica una falta deliberada de actuación 
del legislador. En la práctica, me parece que la distinción entre 
ambos conceptos no es fácil, pero ciertamente la idea de laguna 
suele utilizarse para aludir a una ausencia de previsión normativa 
expresa (que podrá o no resolverse vía interpretativa, pero que 
en todo caso no puede calificarse como lícita o ilícita en térmi-
nos jurídicos), mientras que la omisión suele conllevar la idea de 
una falta de actuación “consciente”, que en ciertos casos puede 
resultar ilícita, y lo resultará siempre que la inacción proceda del 
legislador y este tenga el deber de actuar de acuerdo con alguna 
previsión constitucional. Es por ello que, desde el punto de vista 
de su valoración constitucional, se prefiere el término “omisión”, 
y solo a este se le suele acompañar del adjetivo “inconstitucio-
nal”. Al menos en línea de principio, es extraño pensar en una 
laguna “inconstitucional”, porque la laguna sería un resultado, 
una circunstancia fáctica constatable, y una vez constatada puede 
colmarse, bien por vía de los criterios argumentativos habituales 
(en especial, para este caso, la analogía), bien, cuando proceda, 
aplicando directamente la respuesta derivada de la Constitución. 
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Si lo anterior es cierto, y es aplicable igualmente a omisiones 
legislativas explícitas, cabe pensar si realmente es posible que 
existan lagunas en el plano de las normas, es decir, de las res-
puestas o soluciones jurídicas a un supuesto de hecho, o solo en 
el terreno de las disposiciones, es decir, de los textos normativos 
y sus previsiones explícitas. En este sentido, todas las lagunas y 
omisiones serían “aparentes” y podrían resolverse por la vía de la 
interpretación del derecho, dando siempre prioridad a la norma 
suprema. De acuerdo con esta idea, y en mi opinión, solo puede 
hablarse de “omisión” desde el punto de vista del texto o disposi-
ción legislativa, pero no desde el de la norma. Si el ordenamiento 
está en condiciones de dar una respuesta a cualquier supuesto 
que pueda plantearse (o incluso si se piensa que la plenitud del 
ordenamiento no es más que una ficción, pero en definitiva el 
aplicador del derecho debe actuar como si el ordenamiento fuera 
completo) es porque siempre hay una norma aplicable al caso. Si 
no hay texto legislativo que regule una materia, o si el existente 
resulta incompleto, la norma aplicable podrá hallarse de acuerdo 
con los criterios habitualmente usados en la interpretación (ana-
logía, interpretación extensiva, interpretación a contrario, princi-
pios generales del derecho... o, en su caso, aplicación directa de 
la norma constitucional), pero siempre ha de darse una solución 
normativa al supuesto planteado. No hay, por tanto, omisiones 
o lagunas en el plano de la norma. De manera que la omisión 
legislativa textual deberá siempre subsanarse encontrando una 
norma aplicable, mediante la interpretación. 

Eso sí, es posible que en el plano del ordenamiento infracons-
titucional, ate una laguna o ausencia de disposición, puedan en-
contrarse alternativamente varias normas; en tal caso, habrá que 
elegir la más acorde con la Constitución, y habrán de descartarse 
todas las normas contrarias a la norma fundamental. Si la única 
o únicas normas aplicables al caso en el plano del ordenamiento 
infraconstitucional son contrarias a la norma suprema, entonces 
nos encontraremos ante una omisión inconstitucional en el sen-
tido más estricto. En este sentido, la idea de una omisión incons-
titucional quedaría reservada para aquellos supuestos en los que 
la norma extraída de la legislación ordinaria, mediante argumen-
tación e interpretación jurídica (o en su caso, mediante analogía 
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o utilización del argumento a contrario sensu) resulta contraria 
a la norma constitucional. Por tanto, podríamos definir omisión 
legislativa como la ausencia de texto o disposición legal —o carác-
ter incompleto de la disposición legal existente— que puede gene-
rar una norma contraria a la Constitución. En efecto, la ausencia 
total o parcial de disposición legislativa (esto es, la omisión) ha 
de subsanarse encontrando la norma aplicable vía interpretativa; 
en este momento cabe resolver la omisión mediante una “inter-
pretación conforme”. Solo si esta interpretación no es posible, y 
la norma derivada del ordenamiento infraconstitucional resulta 
contraria a la norma suprema, estaremos ante una omisión legis-
lativa inconstitucional.

Todavía hay que distinguir, dentro del concepto de omisión, 
entre omisiones absolutas y relativas. Partiendo de esta defini-
ción, las primeras supondrían la ausencia total de aprobación 
de una ley que la Constitución impone o, algo más ampliamen-
te, la falta absoluta de ejecución de un mandato constitucional. 
En cambio, las omisiones relativas se caracterizan precisamen-
te porque sí existe una ley (impuesta o no por la Constitución), 
pero cuyas previsiones no cumplen cabalmente un mandato 
constitucional. La ley, por tanto, no plantea ningún problema 
por lo que prevé, sino por lo que no prevé. Tal sería el caso, por 
ejemplo, de una previsión legislativa que establece determinada 
prestación para un colectivo, sin preverlo para otro que, en vir-
tud del principio de igualdad, sería acreedor a un trato idéntico. 
En tal supuesto, si cabe interpretar que la prestación es aplica-
ble, por ejemplo por analogía, al colectivo no mencionado en la 
ley, podríamos entender que estamos ante una laguna aparente, 
subsanable vía argumentativa. Si, en cambio, cabe entender que 
hay una exclusión implícita de ese colectivo, estaríamos ante una 
norma implícita derivada de la ley y que resultaría inconstitu-
cional, es decir, exactamente ante una omisión legislativa parcial 
inconstitucional. 

Si bien las omisiones absolutas y relativas tienen en común la 
falta de una actuación (o de una actuación “completa” del legis-
lador), y en consecuencia el riesgo de que la jurisdicción consti-
tucional, tratando de resolverlas, termine por suplantar u ocupar 
la posición del legislador, las diferencias en cuanto a sus reme-
dios, como veremos, sin apreciables. En las omisiones relativas 
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tenemos una ley, susceptible de interpretación, de impugnación, 
e incluso de declaración de inconstitucionalidad total o parcial. 
En las omisiones absolutas, la falta de esa intervención legislativa 
dificulta su control a través de los diversos procedimientos cons-
titucionales, al menos en el caso de que estos requieran como 
objeto de impugnación una norma, lo que obliga a buscar vías 
específicas, o a utilizar otro tipo de remedios, pensados en prin-
cipio para otros supuestos. 

IV. Las omisiones inconstitucionales  
como problema: posibles soluciones y remedios

De lo anterior puede deducirse que el concepto aquí expuesto de 
omisión legislativa implica un problema de cuestionamiento de 
licitud, en definitiva de inconstitucionalidad. Cuando la omisión 
del legislador es una opción posible dentro del marco constitu-
cional, no plantea problema, e incluso no puede hablarse propia-
mente de omisión. Cuando una norma no se “echa de menos”, 
nadie habla de omisión. Se habla de omisión (o incluso de lagu-
na) cuando se considera que debe existir una respuesta jurídica a 
un problema, y esta no se encuentra explícitamente en la norma. 

Por esa misma razón, y como ya se ha explicado antes, el 
modelo kelseniano no se planteaba la cuestión de la posible in-
constitucionalidad de las omisiones legislativas, toda vez que la 
Constitución se concebía como un mero marco, dentro del cual 
la inacción del legislador siempre sería lícita. Ya hemos visto 
como esa posición es hoy inadmisible, pero es importante inci-
dir en la idea, porque el diseño kelseniano resultaba coherente y 
respondía a una lógica determinada, basada en el positivismo  
y en un sistema de fuentes jerarquizado y formado esencialmen-
te por reglas. Y aunque todos estos presupuestos deban hoy re-
visarse, o al menos matizarse, no tenemos un modelo sustituti-
vo con la misma coherencia, y en la práctica nuestros tribunales 
constitucionales siguen, en su mayor parte, respondiendo a los 
parámetros kelsenianos, aunque con numerosas “adaptaciones” 
y remedios concretos frente a los nuevos problemas. Pero, en 
esencia, el esquema del “legislador negativo” se sigue aceptando 
como modelo o referencia general, y desde luego, en mi humilde 
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opinión, nadie ha sido capaz de construir un nuevo paradigma 
completo y coherente que permita explicar y justificar el “ser”, 
pero sobre todo el “deber ser” de los actuales órganos de juris-
dicción constitucional. En lo que nos interesa, la mayor parte de 
la doctrina coincide en que el modelo de “legislador negativo” es 
insuficiente o incompleto para entender la realidad actual, pero 
ni los más activistas defienden abiertamente que un Tribunal 
Constitucional pueda y deba actuar como un legislador positivo. 

Las reflexiones anteriores resultan oportunas para contextua-
lizar el problema de las soluciones o remedios frente a las omisio-
nes legislativas inconstitucionales. En mi opinión, no existe una 
única solución legítima y universal para este tipo de situaciones. 
Lo que encontramos, en su lugar, es un conjunto de “remedios” 
dispersos y diferentes en los distintos ordenamientos jurídicos, 
para afrontar las distintas situaciones generadas por la inacción 
del legislador cuando esta es debida; y ello con un criterio en 
general mucho más pragmático que de “diseño” de un modelo 
alternativo. 

Con todo, la experiencia de décadas para afrontar el proble-
ma nos ofrece, si hacemos un rápido repaso del derecho compa-
rado, distintas posibilidades que resultarán más o menos idóneas 
según los sistemas, e incluso según el caso concreto de omisión. 
Hace tiempo hice un moderado repaso por el derecho compara-
do europeo, partiendo del particular contexto o situación de cada 
uno de los sistemas constitucionales analizados. Así que en este 
momento prefiero, manteniendo las ideas esenciales, mencionar 
los principales instrumentos conocidos, dando una breve valora-
ción de cada uno de ellos, y en su caso actualizando las ideas que 
en su momento plasmé. A ello dedicaré las próximas páginas. 

4.1. La interpretación conforme

Como he apuntado, algunos supuestos de lo que a veces se consi-
deran “omisiones”, en realidad podrían afrontarse como “lagunas 
aparentes”, y resolverse a través de la analogía o de una interpre-
tación de la ley conforme a la Constitución. Hay que destacar 
que la interpretación conforme es una labor que pueden y deben 
hacer todos los jueces y a través de todos los procedimientos, y 
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que en cierto modo convierte a todo juez en un juez constitu-
cional, en la medida en la que le obliga a interpretar y aplicar la 
ley de conformidad con la Constitución y, por la misma razón, a 
descartar expresamente aquellas interpretaciones que resultan 
contrarias a la Constitución, lo que desde el punto de vista del con
tenido normativo de un precepto no deja de ser una labor de  
depuración del ordenamiento. 

Un buen ejemplo de lo que digo puede encontrarse en la sen-
tencia del Tribunal Constitucional español 222/1992, de 11 de 
diciembre. En síntesis, se trataba de valorar la constitucionalidad 
de la norma que preveía la subrogación en los arrendamientos 
urbanos del cónyuge del arrendatario fallecido, y el motivo de la 
impugnación era la falta de toda previsión sobre la solución a dar 
al caso de un conviviente more uxorio en idéntico supuesto. El 
Tribunal Constitucional, aun cuando resuelve el caso mediante 
una sentencia aditiva que declara la inconstitucionalidad de la 
norma “en la medida en que excluye del beneficio de la subro-
gación mortis causa a quien hubiere convivido de modo mari-
tal y estable con el arrendatario fallecido”, considera la cuestión 
admisible a pesar de que el juez proponente argumentaba en su 
auto a favor de una interpretación del precepto conforme a la 
Constitución. Por tanto, supuestos de este tipo podrían, a mi jui-
cio, resolverse por los propios jueces llevando a cabo una inter-
pretación conforme, siempre que se respeten los parámetros y 
límites de esta técnica. De este modo, esta puede utilizarse en no 
pocos casos como remedio frente a una laguna u omisión, al me-
nos siempre que esta pueda “colmarse” vía interpretativa y sin 
contradicción con el propio texto de la disposición impugnada. 

4.2. La tipología de los pronunciamientos  
y las sentencias aditivas

En otros casos, frente a omisiones legislativas parciales, nos en-
contramos con que la ley que podríamos denominar “incomple-
ta” puede ser objeto de impugnación ante el Tribunal Constitu-
cional, u órgano equivalente de justicia constitucional, a través 
de los diversos procesos de control de constitucionalidad. Ello 
ha obligado, no solo en estos supuestos, sino también en otros, a 
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la emanación de diversos tipos de pronunciamientos diferentes 
a los de constitucionalidad pura o inconstitucionalidad total. Son 
lo que podríamos denominar “tipos intermedios” de sentencias, 
que englobarían: 

a)	 Por un lado, las llamadas sentencias interpretativas, en las 
que se indica cuál es la interpretación de la ley conforme a 
la Constitución, o se descarta una interpretación contraria 
a la misma. Estas, a su vez, podrían ser formalmente esti-
matorias —se declara que el precepto es inconstitucional 
si se interpreta… en un sentido determinado— o formal-
mente desestimatorias —se declara la constitucionalidad 
del precepto si se interpreta… en un sentido determina-
do—. Aunque en la práctica parece haberse impuesto la 
segunda formulación (interpretativas desestimatorias), 
probablemente con el argumento de que son más defe-
rentes respecto a la labor del legislador, ya he explicado 
reiteradamente cómo en mi opinión —que asumo como 
minoritaria— sería preferible la fórmula estimatoria,  
no solo por razones de seguridad jurídica (todo lo que no 
es totalmente constitucional es parcialmente inconstitu-
cional, y así debería declararse), sino también, y aunque 
pueda resultar paradójico, de mayor respeto a la obra del 
legislador y a la labor de los jueces ordinarios, ya que con 
esa fórmula solo se descarta la interpretación considera-
da inconstitucional en el proceso, dejando cualquier otra 
posible interpretación, presente o futura, que puede no 
haberse siquiera considerado y podría ser perfectamente 
constitucional. En cambio, con la fórmula desestimatoria 
se impone una interpretación constitucional, que en la 
práctica será la única para el futuro. 

b)	 Por otro lado, estarían las llamadas “sentencias manipu-
lativas” que declaran la inconstitucionalidad parcial de 
un precepto, en la medida en que prevén o no “algo” que 
deberían prever para ser conformes con la Constitución. 
Pero incluso este grupo comprendería tres tipos de deci-
siones:
i)	 sentencias reductoras, que son las que señalan que el 

precepto es inconstitucional “en la parte en que...” o 
“en cuanto...” prevé o incluye “algo” contrario a la nor-
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ma fundamental. En este caso, la inconstitucionalidad 
no afecta al texto, pero sí al contenido normativo, que 
puede considerarse inconstitucional “por exceso”;

ii)	 sentencias aditivas, que indican que un artículo es 
inconstitucional “en cuanto no prevé...”, o “no inclu-
ye...”, o “excluye...” “algo” que debería incluir para ser 
completamente conforme a la Constitución. Se trata 
en este caso se una inconstitucionalidad “por defec-
to”, pero que tampoco implica la inconstitucionalidad 
de inciso alguno del texto, y

iii)	 sentencias sustitutivas, cuyo fallo afirma que el pre-
cepto es inconstitucional “en cuanto prevé...” o señala 
“algo”, “en lugar de” otra cosa que debería prever para 
ser constitucional.

Desde la perspectiva de los “remedios” frente a las omisiones 
legislativas, en un sentido amplio, todos estos tipos de pronun-
ciamiento pueden ser útiles, y de hecho todos ellos han sido uti-
lizados en alguna ocasión. Como se ha visto, algunas omisiones 
o lagunas “aparentes” pueden resolverse por la vía interpretati-
va, de manera que, al igual que podrían integrarse por los jueces  
ordinarios mediante la técnica de la interpretación conforme, 
pueden dar lugar a una sentencia interpretativa. Pero, en el sen-
tido más estricto de omisión legislativa inconstitucional, el tipo 
de pronunciamiento que más fácilmente podría afrontarla sería 
un fallo aditivo. En efecto, si una ley es inconstitucional no por 
lo que prevé o incluye, sino por lo que no prevé (y es claro que lo 
excluye), una forma de adaptar el precepto a la Constitución es 
declararlo inconstitucional “en cuanto excluye”. Esto puede ex-
plicarse, como han hecho algunos autores, como la declaración de 
inconstitucionalidad de una norma implícita excluyente. Por po-
ner otro ejemplo basado en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional español, la STC 3/1993, de 14 de febrero, debe valorar 
la constitucionalidad de un precepto de la antigua Ley General 
de la Seguridad Social que establecía determinadas prestaciones 
a favor de familiares para las “hijas y hermanas”. El Tribunal no 
cuestiona que esa mención significa de forma inequívoca la ex-
clusión de los hijos y hermanos varones, pero considera que tal 
norma es inconstitucional, no obviamente por la previsión de la 
prestación en sí, sino por la exclusión de los varones. Hay, por 
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tanto, una norma implícita excluyente, pero no es posible reflejar 
esa inconstitucionalidad en el texto de la disposición (si este se 
hubiera declarado íntegramente inconstitucional, la propia pres-
tación se hubiera expulsado del ordenamiento, lo que, aparte de 
no ser procedente, podría generar una situación todavía más in-
constitucional). Por ello, en su fallo, el Tribunal Constitucional 
declara que el precepto es inconstitucional “en cuanto excluye a 
hijos y hermanos”. 

Este ejemplo nos permite advertir que la sentencia aditiva 
puede ser un remedio frente a esa omisión relativa, pero también 
plantea el cuestionamiento que, al menos en ciertas ocasiones,  
se puede hacer a esta técnica: el fallo del Tribunal genera un efec-
to aditivo o expansivo del contenido normativo, que puede ir más 
allá de lo querido por el legislador, y por ello, en cierto sentido, 
hace que el Tribunal ocupe esa posición de legislador positivo. La 
cuestión es todavía más discutible cuando esta extensión impone 
al poder público un gasto mayor, previsiblemente no presupues-
tado, dando lugar a lo que la doctrina italiana ha denominado 
“aditivas de gasto”. 

Por tanto, las sentencias aditivas son muchas veces un reme-
dio rápido y eficaz para solventar, de inmediato, los problemas de 
una omisión relativa inconstitucional, pero pueden resultar más 
cuestionable que otros desde la perspectiva de la injerencia, por 
parte del Tribunal Constitucional, en la posición del legislador. 
Por eso a veces pueden resultar preferibles, si están previstas en 
el ordenamiento de que se trate, otras alternativas. 

4.3. La inconstitucionalidad sin nulidad

Es esta una técnica que, al igual que las sentencias aditivas, puede 
utilizarse frente a leyes que contienen omisiones relativas, que 
pueden generar situaciones inconstitucionales, cuando se trata 
de una inconstitucionalidad que no se puede ubicar concreta-
mente en un inciso o parte del texto cuestionado, sino que deriva 
del contenido normativo implícitamente derivado de la regula-
ción (o de su ausencia). Al margen de estos casos, la inconsti-
tucionalidad sin nulidad también se ha utilizado en supuestos 
en los que no existe una laguna previa, sino una regulación legal 
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completa pero inconstitucional, que sin embargo no conviene 
anular o derogar, porque la laguna que entonces se crearía gene-
raría una situación todavía más inconstitucional. Se trata en estos 
casos, por tanto, no de corregir o solventar una laguna existente, 
sino de evitar la laguna que podría crearse tras una sentencia de 
inconstitucionalidad. 

Respecto al uso de sentencias aditivas o manipulativas, la in-
constitucionalidad sin nulidad parece contar con la ventaja de 
ser una fórmula más respetuosa con la función del legislador, y 
con el papel del propio Tribunal Constitucional como “legislador 
negativo”. Pero plantea a mi juicio otros dos problemas de im-
portancia: a) por un lado, permite la pervivencia en el tiempo de 
normas cuya constitucionalidad ha sido constatada y declarada, 
de manera que se retrasan los efectos de la inconstitucionalidad 
y se acepta una situación de inconstitucionalidad por un período 
más o menos concreto, y b) por otro lado, y como consecuen-
cia de lo anterior, en principio la jurisdicción constitucional no 
podría adoptar legítimamente una medida de este tipo sin que  
la Constitución o su legislación específica se lo permita, pues de 
lo contrario parecería estar abjurando de su esencial función  
de depuración del ordenamiento constitucional. 

Probablemente por ello, la valoración de esta técnica debe ser 
diferente en países como Austria y Alemania, donde consta con 
cobertura legal expresa (en Alemania se reformó precisamente la 
Ley del Tribunal Constitucional Federal hace décadas, para pre-
ver que sus pronunciamientos podrían implicar la declaración 
de la ley como “compatible con la Constitución, incompatible o 
nula”, rompiendo así el habitual vínculo entre inconstituciona-
lidad y nulidad), que en aquellos otros como en España, donde 
no solo no cuenta con dicha habilitación, sino que la Ley Orgáni-
ca del Tribunal Constitucional afirma expresamente que cuando 
este declare la inconstitucionalidad de una ley, “declarará igual-
mente la nulidad de los preceptos impugnados” (art. 39.1). 

No obstante, incluso con estos parámetros, el Tribunal Cons-
titucional español ha recurrido a esta técnica cuando lo ha visto 
necesario, desde la STC 45/1989, de 20 de febrero, que declaró 
la inconstitucionalidad del sistema de acumulación de rentas fa-
miliares previsto en la legislación del impuesto sobre la renta, 
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pero constatando que existen diversas alternativas para reparar 
dicha inconstitucionalidad, entre las cuales no debe elegir el pro-
pio Tribunal; y constatando también que la declaración de nuli-
dad de la regulación legal en su conjunto generaría unos efectos 
devastadores, optó por la declaración de inconstitucionalidad 
sin nulidad. Fundamentó su decisión afirmando que “la cone-
xión entre inconstitucionalidad y nulidad quiebra, entre otros 
casos, en aquellos en los que la razón de la inconstitucionalidad 
del precepto reside, no en determinación textual alguna de este, 
sino en su omisión” (f.j. 11). Luego ha vuelto a utilizar esta téc-
nica por razones de seguridad jurídica, por ejemplo cuando se 
ha pronunciado sobre leyes presupuestarias inconstitucionales 
muchos años después de su ejecución (p. ej., SSTC 13/1992, de 
6 de febrero, f.j. 17; 16/1996, de 1 de febrero, f.j. 8; 68/1996, 
de 18 de abril, f.j. 14), o para evitar crear lagunas peligrosas o 
abiertamente inconstitucionales, por ejemplo cuando se ha de-
clarado inconstitucional una ley estatal que protegía un espacio 
natural de alto valor medioambiental, por el único motivo de la 
invasión de competencias autonómicas, siendo que, en el caso, 
todavía no existía legislación autonómica protectora de dicho es-
pacio, de manera que la nulidad de la legislación estatal habría 
dejado desprotegido dicho espacio (caso Marismas de Santoña, 
STC 195/1998, de 1 de octubre). 

En todo caso, y como indico, la técnica de la “mera incompa-
tibilidad” o la inconstitucionalidad sin nulidad, aunque acaso más 
deferente con el legislador, es también muy delicada y plantea no 
pocas cuestiones, y no debería utilizarse sin cobertura legal ex-
presa. En España se intentó introducir esta cobertura en la refor-
ma de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional que se llevó a 
cabo en 2007, y de hecho figuraba en el proyecto de aquella ley. 
Pero una enmienda aprobada en el Senado terminó por mante-
ner la regulación actual, que sigue vinculando de forma rígida la 
inconstitucionalidad y la nulidad. 

4.4. Las apelaciones y los plazos

En este apartado podemos agrupar un amplio elenco de medidas 
o instrumentos, que pueden obedecer a muy diversas circunstan-
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cias, y producirse en diferentes contextos. En principio, y como 
es evidente, este tipo de recursos excede de la función “clásica” 
de la justicia constitucional, que puede determinar lo que el legis-
lador ha hecho de forma inconstitucional, pero en modo alguno 
dar a este pautas sobre cómo ha de desarrollar o cumplir los man-
datos constitucionales. Por la misma razón, este tipo de apelacio-
nes, advertencias, admoniciones, consejos o recomendaciones 
no deberían, con carácter general, considerarse vinculantes. Si se 
limitan a “recordar” un mandato constitucional, la obligación del 
legislador nace de la propia Constitución, y no tanto de la senten-
cia constitucional. Si van más allá, especificando o desarrollando 
cómo ha de afrontar el legislador ese desarrollo constitucional, 
parece claro que exceden del papel que corresponde desempeñar 
a la justicia constitucional. 

Dicho esto, hay que admitir que, tarde o temprano, casi to-
dos los tribunales constitucionales terminan por acudir a este 
tipo de técnicas, tratando normalmente de “orientar” una futura 
intervención del legislador, que por diversas razones se consi-
dera necesaria. Por ello, estas apelaciones pueden acompañar a 
sentencias de inconstitucionalidad y nulidad, para establecer las 
pautas de una futura intervención legislativa, pero también mu-
chas veces a sentencias que declaran la constitucionalidad, pero 
entienden que sería preferible, o más acorde con la Constitución, 
otro tipo de legislación. Incluso en Italia se conocen las senten-
cias que declaran que la ley “no es todavía inconstitucional” pero 
que advierten de que, si no se produce una futura intervención 
legislativa, podrá serlo con el transcurso del tiempo, teniendo en 
cuenta que la adaptación a mandatos constitucionales de realiza-
ción progresiva puede conllevar un margen o “plazo razonable” 
por parte del legislador, pero desde luego ese plazo no puede ser 
indefinido o inexistente. Con todo, parece enormemente cues-
tionable el establecimiento de plazos específicos, salvo que su le-
gislación le permita al Tribunal Constitucional otorgarlos. 

Además de los supuestos anteriores, y ya en relación más di-
recta con el problema de las omisiones inconstitucionales, este 
tipo de llamadas y plazos al legislador pueden acompañar a las 
sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad o “mera incompa-
tibilidad” a las que nos acabamos de referir, como recurso para 
evitar que la situación de inconstitucionalidad, constatada pero 
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que no ha conllevado la expulsión del ordenamiento de la norma 
inconstitucional, se perpetúe en el tiempo. En el caso de Austria, 
el establecimiento de un plazo es una posibilidad que la ley otor-
ga al Tribunal Constitucional, lo cual sin duda da una legitimidad 
a esta técnica, de la que otro modo en principio carecería. En 
España, aunque no existe ninguna previsión de este tipo, el Tri-
bunal Constitucional ha acudido a veces a plazos más o menos 
genéricos o implícitos. Por ejemplo, en la citada sentencia sobre 
la tributación conjunta de la renta, señaló que antes del siguiente 
ejercicio tributario debería estar aprobada la nueva regulación; 
y en el caso de las Marismas de Santoña indicó que la mera apro-
bación futura de la legislación autonómica desplazaría a la ley 
estatal considerada inconstitucional. 

4.5. El amparo y otros procesos de tutela

Es este un procedimiento específico para la tutela de los derechos 
fundamentales, que en principio podría considerarse alejado de 
la problemática de la inconstitucionalidad por omisión. Pero una 
omisión legislativa puede generar una vulneración de los dere-
chos fundamentales. En tales casos, es perfectamente posible que 
los actos de la Administración o del poder judicial, que apliquen 
el derecho vigente interpretado, por culpa de la ausencia de ley 
de desarrollo de un derecho, de forma lesiva para dicho derecho, 
puedan ser impugnados por las vías procesales previstas para 
ello, tanto por las ordinarias como por las específicamente enca-
minadas a la tutela de los derechos. 

Por tanto, la utilización del amparo y de otros procesos con 
estos propósitos es perfectamente posible, lo que no implica que 
la reparación del derecho vulnerado sea siempre fácil, o incluso 
posible por esta vía. En ciertos casos, ante una omisión legisla-
tiva, la justicia constitucional podría resolver el caso concreto 
mediante la aplicación directa e inmediata de la Constitución, 
otorgando, si procede, el amparo al recurrente. Pero en otros ca-
sos, diversos factores pueden impedir que, ante la ausencia de 
intervención legislativa, el derecho pueda ser ejercido hasta el 
momento en el que el legislador regule determinados de sus as-
pectos. Así, el Tribunal Constitucional español consideró en su 
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día que la ausencia de regulación de la objeción de conciencia al 
servicio militar no podía impedir el ejercicio de este derecho, 
cuyo contenido esencial, derivado directamente de la Constitu-
ción, impedía que se impusiera la obligación de prestar servicio 
militar a los jóvenes objetores (STC 15/1982, de 23 de abril). 
En cambio, la falta de regulación de la creación de emisoras de 
televisión privada de ámbito nacional fue entendida como un 
obstáculo insalvable para la efectiva posibilidad de crear esas 
emisoras y transmitir (STC 12/1982, de 31 de marzo). Pero en 
el ámbito de la regulación de la televisión local, la ausencia de re-
gulación se entendió como impeditiva en cuanto a la creación de 
emisoras por ondas hertzianas, debido a la limitación del espacio 
radioeléctrico y a la consiguiente necesidad de regular las conce-
siones (STC 88/1995, de 6 de junio); pero no así en el caso de la 
televisión por cable, supuesto en el que el Tribunal entendió que 
era perfectamente posible la transmisión directamente amparada 
por la protección constitucional de las libertades de expresión e 
información, a pesar de la ausencia de regulación legal, pues en 
tal caso no se daban las circunstancias limitativas y condicionan-
tes de la televisión por ondas hertzianas (STC 31/1.994, de 31 de 
enero, y otras posteriores). 

Un caso muy interesante fue la respuesta que el Tribunal 
Constitucional dio en su día a la negativa de la incorporación de 
la mujer a las Fuerzas Armadas, debida a la ausencia de regula-
ción legal, y considerada discriminatoria hacia la propia mujer. El 
Tribunal entiende que el artículo 14 de la Constitución 

[…] exige a los poderes públicos, enfrentados a una situación de 
desigualdad de origen histórico, la adopción de una actitud posi-
tiva y diligente tendente a su corrección; de tal modo que, si bien 
no cabe, por lo general, mesurar ex Constitutione la falta de celo y 
presteza del legislador en la procura de aquella corrección cuando 
una desigualdad de hecho no se traduce en una desigualdad jurídica, 
la concurrencia de esta última por la pervivencia en el ordenamien-
to de una discriminación no rectificada en un lapso de tiempo razo-
nable habrá de llevar a la calificación como inconstitucionales de los 
actos que la mantengan (STC 216/1991, de 14 de noviembre, f.j. 5). 

El Tribunal, considerando que el tiempo transcurrido desde 
la aprobación de la Constitución es suficiente para haber proce-
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dido a la corrección de la desigualdad, concede el amparo a la 
recurrente a quien se había denegado el acceso a las pruebas de 
admisión en la Academia General del Aire. Como se ve, hay aquí 
una aplicación del criterio del “plazo razonable” a través de la vía 
del amparo. 

Los ejemplos anteriores, que mutatis mutandis pueden apli-
carse a otros sistemas jurídicos, ponen de relieve que el amparo 
y otros procesos jurisdiccionales aptos para la tutela de los dere-
chos pueden suponer un remedio útil a situaciones de omisiones 
legislativas. Pero hay que constatar también que no son un reme-
dio universal, pues no están exentos de dificultades y problemas. 
Por un lado, aun en los casos en que resultan útiles, la reparación 
ofrecida será, en principio, aplicable solo al caso concreto del re-
currente, perviviendo con carácter general la omisión inconsti-
tucional. Por otro lado, como se ha visto, en ciertos casos existen 
condicionamientos fácticos o jurídicos que, a falta de regulación 
legislativa, parecen obstaculizar hasta hacer imposible el ejerci-
cio de ciertas manifestaciones del derecho fundamental. 

4.6. Los procedimientos específicos  
de inconstitucionalidad por omisión

Dejo para el final el que posiblemente podría ser el remedio más 
directo y evidente frente a las omisiones legislativas inconsti-
tucionales. En efecto, si se constata la dificultad de las vías ha-
bituales en el modelo originario de justicia constitucional para 
afrontar el problema de la inconstitucionalidad por omisión, 
puede pensarse que la creación de un procedimiento específico, 
aunque no existiera en el diseño original del modelo, vendría a 
ser la solución global y más idónea para el problema. Sin embar-
go, y en mi opinión, aunque es una posible vía más, está lejos de 
resolver definitivamente el problema de la inconstitucionalidad 
por omisión. 

Cabe destacar que estas vías específicas de inconstituciona-
lidad por omisión prácticamente no existen en los sistemas de 
justicia constitucional de Europa occidental, con la señalada ex-
cepción de Portugal. Es verdad que en Iberoamérica sí son más 
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frecuentes, teniendo gran importancia en algunos países como 
Brasil, pero está lejos de ser un procedimiento universal. 

Si bien no es posible llevar a cabo aquí un examen amplio 
y exhaustivo de estos procedimientos, creo que, como digo, no 
terminan de resolver el problema, ya que este no lo es tanto de 
“diagnóstico” como de “respuesta” a la omisión inconstitucional. 
Quiero decir con ello que el Tribunal que conozca de esta vía 
normalmente solo va a poder emitir una sentencia verificativa de 
la omisión, y a partir de aquí, se abren dos opciones: a) si el pro-
pio Tribunal trata de reparar por sí mismo la omisión, tendrá que 
afrontar los mismos problemas y los mismos cuestionamientos 
de legitimidad para llevar a cabo esa labor que, indudablemen-
te, implica un cierto posicionamiento como “legislador positivo”, 
que parece ir claramente más allá de sus funciones, o b) si, por 
el contrario, se limita a constatar la omisión con una sentencia 
verificativa, y a determinar la obligación que corresponde asumir 
al legislador, estableciendo el correspondiente mandato de actua-
ción, vuelven a ser aplicables las reflexiones que ya planteamos 
en el caso de apelaciones y plazos al legislador: si es la misma 
obligación existente desde la Constitución, nada se añade; y si 
hay un “desarrollo creativo” en mayor o menor medida de esa 
obligación, vuelven a plantearse las dudas de legitimidad hacia el 
Tribunal para imponer esa obligación al legislador. 

Dicho lo anterior, hay que admitir que esta vía puede ser a 
veces la única, o la menos mala, frente a omisiones absolutas, y 
que combinada con otras, puede coadyuvar a que exista cierta 
respuesta jurídica frente a las omisiones inconstitucionales.

V. Reflexiones finales 

Creo que del examen anterior se deduce la idea de que no existe 
un remedio global y perfecto frente a las omisiones legislativas 
inconstitucionales, y me parece que ello obedece a que se trata 
de un problema no previsto en el diseño de nuestros modelos de 
control de constitucionalidad, en los términos ya explicados. 

Con todo, me parece imprescindible afrontar este problema, 
y en la medida en que no se encuentre un modelo global y co-
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herente que lo pueda incorporar sin plantear problemas de le-
gitimidad para la función de la justicia constitucional, resultará 
necesario incorporar algunos de los remedios analizados. 

Pero ello implica ser conscientes de las alteraciones que su-
pone en el papel de cada uno de los órganos en juego, y en par-
ticular de la jurisdicción constitucional, el legislador, y los tri-
bunales ordinarios. Como ya he apuntado, creo que el Tribunal 
Constitucional nace como “cuña” o cuarto poder, cuestionable 
en cierto modo desde su diseño, pero mucho más en la medi-
da en que los parámetros de legitimidad de su actuación han 
ido variando, por cambio de los presupuestos justificativos. En 
suma, un Tribunal cuya actuación podía justificarse dentro de 
una Constitución marco, a través de la construcción de un es-
quema coherente, no podrá encontrar la misma justificación en 
el contexto de una Constitución programa. Pero si lo conside-
ramos necesario (aunque en cierto sentido pueda ser “un mal 
necesario” para garantizar la supremacía de constituciones cada 
vez más amplias y complejas), hay que asumir al menos estas 
consecuencias procurando incorporarlas al diseño: 

1)	 En su relación con el legislador, el Tribunal ya no podrá 
ser un mero legislador negativo, porque su desarrollo 
constitucional siempre será creativo, y también en par-
te la propia interpretación conforme que lleve a cabo de 
la ley; pero tampoco puede proceder a una manipulación 
de la obra del legislador para adecuarla a la Constitución.  
En muchos casos, antes que proceder a una interpretación 
manipulativa (aunque se lleve a cabo con fallos formal-
mente desestimatorios) son preferibles las declaraciones 
de inconstitucionalidad parcial que procedan. A fin de 
cuentas, expulsar, en todo o en parte, un precepto legal 
del ordenamiento, forma parte de las funciones legítimas 
de un Tribunal Constitucional, pero no así manipular o 
cambiar la obra legislativa. Por ello creo que, con carácter 
general, cabe abandonar el “mito” de que toda declara-
ción formal de constitucionalidad en un fallo es más “de-
ferente” que la declaración de inconstitucionalidad total 
o parcial. No se puede manipular la obra legislativa por 
mala que sea.
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2)	 En su relación con los tribunales ordinarios, hay que 
asumir que la propia delimitación es cada vez más difí-
cil y tenue. En la medida en que la interpretación con-
forme es una labor compartida entre justicia ordinaria 
y justicia constitucional, y que esta interpretación con-
forme tiene siempre, como se ha visto, un alcance par-
cialmente “depurativo” del ordenamiento, ya que sirve 
para descartar interpretaciones o normas inconstitucio-
nales, la conclusión no puede ser sino que todo juez es  
juez constitucional. Pero también que la función de la 
justicia constitucional no es determinar la mejor o más 
idónea interpretación de una norma, sino simplemente, 
cuando actúa como tal justicia constitucional (y eso el 
Tribunal Constitucional lo hace siempre) descartar las 
interpretaciones inconstitucionales. 

3)	 Hay que admitir sin ambages la posibilidad de ciertos 
tipos intermedios de sentencias, ya que la dicotomía in-
constitucionalidad pura-constitucionalidad total está más 
que superada, y también debería estarlo el vínculo indiso-
luble entre la inconstitucionalidad y la nulidad. Las sen-
tencias interpretativas, cuando procedan y sean necesa-
rias, son un instrumento útil, aunque deban utilizarse con 
cautela. Ahora bien, por los motivos ya apuntados, y por 
razones de seguridad jurídica, también considero preferi-
ble la fórmula de la sentencia interpretativa parcialmente 
estimatoria: muchas veces es mejor declarar inconstitu-
cional lo que lo es en parte, aunque se introduzcan meca-
nismos o criterios para su subsanación.

4)	 Pero además de lo anterior, hay que revisar la posición de 
la justicia constitucional, y su relación con el legislador, 
en busca de un modelo de colaboración. Si el Tribunal no 
puede permanecer impasible ante omisiones legislativas 
inconstitucionales, pero tampoco puede repararlas por sí 
mismo, sin duda se imponen fórmulas mixtas y llamadas 
a la colaboración. Sin perjuicio de la posibilidad de de-
clarar inconstitucional aquello que no se puede mantener 
o reparar sin proceder a su manipulación, muchas veces 
la intervención del Tribunal Constitucional ha de venir 
seguida de una posterior intervención legislativa, para re-
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parar la omisión. Aquí tienen cabida algunas de las diver-
sas fórmulas apuntadas (inconstitucionalidad sin nulidad, 
plazos, apelaciones), siempre y cuando sean previamente 
objeto de regulación legal para legitimar su uso, y este sea 
prudente. Pero además cabe pensar en otras vías de “diá-
logo” y colaboración, que permitan por ejemplo llevar a 
cabo un seguimiento del cumplimiento y ejecución de las 
sentencias constitucionales por el legislador, tanto si se 
prevé un procedimiento específico de inconstitucionali-
dad por omisión, como en los demás casos en los que ese 
seguimiento sea necesario (llamadas o apelaciones que 
legítimamente se hayan realizado). 

En suma, poco a poco hay que ir dejando de lado meros “par-
ches” para resolver las muchas lagunas y dificultades que hoy 
plantea el modelo kelseniano y todos los que tienen una mayor 
o menor inspiración en él, para dar paso a la construcción de 
un nuevo modelo, que adecue la posición de legislador y justicia 
constitucional a la realidad del constitucionalismo actual, lo que 
necesariamente pasa por la necesidad de regular sus relaciones, 
cada vez más complejas y matizadas. Un siglo después del naci-
miento del modelo kelseniano, creo inaplazable esa labor, y pro-
bablemente sea también el mejor homenaje a lo mucho que dicho 
modelo ha aportado.
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