Libro completo en https://tinyurl.com/3d5hxcuf

2026. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
https://www.juridicas.unam.mx/

Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro,
https://portal.queretaro.gob.mx/ieceq/

Acervo de la BJV: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Sentencias constitucionales unilaterales
que reparan omisiones legislativas parciales

kkk

Unilateral constitutional rulings that
remedy partial legislative omissions

Giovanni A. Figueroa Mejia*

SumariIo: L. Delimitacién del 4mbito de estudio. II. Las senten-
cias constitucionales que reparan unilateralmente las omisio-
nes legislativas parciales. Esbozo. III. Sentencias que declaran
la inconstitucionalidad de parte del texto de la disposicién por
ser discriminatoria. Algunos casos relacionados con hijas, hijos
y menores de edad. IV. Conclusiones.

I. DELIMITACION DEL AMBITO DE ESTUDIO

De conformidad con la clasica distincion wesseliana,* en los sis-
temas juridicos existen omisiones legislativas parciales y totales.

*  Académico de Tiempo Completo y Coordinador del Doctorado Interinsti-
tucional de Derechos Humanos en la Universidad Iberoamericana Ciudad
de México. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores del Conahcyt,
Nivel II.

1 Cfr. Wessel, W., “Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Verfassungsbeschwerde”, DVBI, cuaderno 6, 15-111-1952, quien es conside-
rado el pionero en el estudio de la omision legislativa, citado y comentado,
entre muchos otros, por Ahumada Ruiz, M? Angeles, “El control de constitu-
cionalidad de las omisiones legislativas”, Revista del Centro de Estudios Cons-
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Las primeras, también llamadas relativas, aparecen cuando existe
un silencio en el texto de la ley que se considera contrario a la
Constitucion.? Con las segundas, también denominadas absolu-
tas, se origina una infraccidn constitucional, caracterizada por la
ausencia total de la legislacion que el constituyente o el drgano
revisor de la Constitucion ordend que se creara especificamente
en un determinado plazo? o sin sefialar un plazo.

En algunos casos las Constituciones y las leyes de ciertos pai-
ses han desarrollado una normativa amplia sobre la inconstitu-
cionalidad por omision legislativa parcial y total;* mientras que

titucionales, Madrid, nim. 8, enero-abril, 1991, p. 172; Fernandez Rodriguez,
José Julio, La inconstitucionalidad por omision: Teoria general; Derecho Com-
parado; el caso espariol, Civitas, Madrid, 1998, pp. 114-115; Fernandez Sega-
do, Francisco, “La busqueda de nuevos cauces de salvaguarda de la consti-
tucion: La inconstitucionalidad por omision”, La Justicia Constitucional: Una
vision de Derecho Comparado, t. I, Dykinson, Madrid, 2009, pp. 596-597.

2 En Italia el estudio de las omisiones del legislador y su posible control
tiene su antecedente mas remoto en el trabajo de Branca, Giuseppe, “L’i-
llegittimita parziale nelle sentenze della Corte Costituzionale”, en Marani-
ni, Giuseppe (edit.), La giustizia costituzionale, Valechi Editore, Florencia,
1966, p. 38. Sin embargo, es Mortati, Costantino, “Appunti per un studio
sui remedi giurisdizionali contro comportamenti omissivi del legislato-
re”, en Foro Italiano, 1970, pp. 154 y 156, quien consagra en este estudio
el andlisis de los remedios jurisdiccionales contra los comportamientos
omisivos del legislador. En Espafia véase, en especial, a Goémez Puente,
Marcos, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, Mc-
Graw Hill, Madrid, 1997, pp. 25-26; Villaverde Menéndez, Ignacio, “La
inconstitucionalidad por omisién un nuevo reto para la justicia consti-
tucional”, en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas ausen-
tes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision, México, IIJ-UNAM,
2003, pp. 41-58; asi como el trabajo de Fernindez Rodriguez, José Julio
antes citado.

3 Bdez Silva, Carlos, voz “Omision absoluta”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo,
Martinez Ramirez, Fabiola, Figueroa Mejia, Giovanni A. y Flores Pantoja,
Rogelio (coords.), Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Conven-
cional, 1001 voces, Tercera Edicion, In Memoriam Dr. Héctor Fix-Zamudio,
Tomo I, México, IIJ-UNAM-IECEQ, 2021, p. 1596.

Un estudio de los paises que contemplan normativa para reparar las omi-
siones inconstitucionales se puede ver en Eto Cruz, Gerardo, Los gritos del
silencio en las normas constitucionales y convencionales. Una introduccion a
la teoria de la inconstitucionalidad e inconvencionalidad por omision, Lima,
Editorial San Bernardo, 2021, pp. 63-93.

| 332



Sentencias constitucionales unilaterales que reparan omisiones...

en otros es la jurisprudencia constitucional la que desarrolla el
contenido y andlisis de dichas omisiones.®

Ahora bien, ambos tipos de omisiones legislativas son un
problema maytsculo por las consecuencias que ocasionan, pues
el “no hacer” del legislador puede generar situaciones que con-
tradigan materialmente a la Constitucion y que vulneren dere-
chos humanos. Sin embargo, el problema principal no es solo el
comportamiento del legislador que ha sido omiso, sino el control
constitucional de esas omisiones y sus posibilidades de repara-
cion.°

Aunque son interesantes las diversas modalidades sentencia-
doras que suelen emplear los Tribunales Constitucionales para
reparar este tipo de silencios del legislador. Por motivos de es-
pacio, en este breve estudio solo se sefialan algunas lineas ge-
nerales respecto de las sentencias constitucionales que reparan
unilateralmente las omisiones legislativas parciales y declaran la
inconstitucionalidad de parte del texto de la disposicion por ser
discriminatorio.

5 Un andlisis completo sobre la jurisprudencia desarrollada en torno a las
omisiones legislativas se encuentra en Bazan, Victor, Control de las omi-
siones inconstitucionales e inconvencionales. Un recorrido por el derecho y la
jurisprudencia americanos y europeos, México, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, 2017, passim.

6 Asilo han resaltado Ahumada Ruiz, M? Angeles, “El control de constitucio-
nalidad”, cit., p. 173, cuando dice que el problema de las omisiones del le-
gislador cobra interés en cuanto a su control y posibilidades de correccion,
no bajo el aspecto de la perfeccion técnica en el desarrollo por el legislador
de los principios y normas constitucionales; Figueruelo Burrieza, Angela,
“La incidencia positiva del Tribunal Constitucional en el Poder Legislati-
vo”, Revista de Estudios Politicos, nueva época, num. 81, julio-septiembre de
1993, p. 67, quien ha sefialado que con las omisiones relativas, a diferencia
de las absolutas, se abren espacios para la actuacion del intérprete de la
norma incompleta o defectuosa. Y es que el interés de este tema, en lo que
concierne a su control y posibilidad de correccion, se incrementa, sobre
todo, cuando se provoca la lesion o se impide el pleno ejercicio de los dere-
chos y libertades reconocidos por la Constitucion; Gutiérrez Zarza, Maria
Angeles, “Las sentencias interpretativas y aditivas del Tribunal Constitu-
cional Espanol”, Revista de Derecho Procesal, Madrid, nam. 3, 1995, p. 1036,
sefiala que el control de constitucionalidad se puede realizar sobre lo que
no dice u omite decir un enunciado legal, no sobre lo que dice.
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II. LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES
QUE REPARAN UNILATERALMENTE LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS PARCIALES. ESBOZO

Retomando algunos de los principales elementos que se suelen
emplear para hacer alusion a la expresion “sentencias constitu-
cionales”, seran pronunciamientos de este tipo aquellas decisio-
nes emitidas por los Tribunales Constitucionales (con indepen-
dencia del nombre que se les adscriba en cada pais a este tipo de
organos: Tribunal, Corte o Sala Constitucional, Suprema Corte,
Corte Suprema o Tribunal Supremo), al resolver procesos cons-
titucionales, cuyo presupuesto sea interpretar valores y princi-
pios fundamentales, integrar creativamente el Derecho y decidir
cuestiones de trascendencia juridica y politica.”

En cuanto al contenido esencial de la sentencia constitucio-
nal que pone fin a una confrontacion entre una disposicion nor-
mativa secundaria que es omisa parcialmente y la Constitucion,
el pronunciamiento puede limitarse a determinar que la disposi-
cion es inconstitucional, siguiendo la rigida alternativa de la esti-
macion de inconstitucionalidad.® Es claro que esta via no supone
siempre la reparacion mds idonea, debido al “vacio normativo”-
que la sentencia estimatoria de la inconstitucionalidad genera.’

Esta idea es particularmente util sobre todo si se tiene en
cuenta que la eliminacién definitiva de una disposicion omisa es
un suceso muy grave que, incluso, puede generar una situacion

7 Cfr. Figueroa Mejia, Giovanni A. “Sentencia constitucional”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, Martinez Ramirez, Fabiola, Figueroa Mejia, Giovan-
ni A. y Flores Pantoja, Rogelio (coords.), op. cit., t. I, pp. 1884-1886.

8 Sobre esta idea véase Kelsen, Hans, “La garantie jurisdictionnelle de la
Constitution (La justice constitutionnelle)”, en Revue du Droit Public et de
la Science Politique, 1928, traducida al espafol en Escritos sobre la democra-
cia y el socialismo, traduccion de Juan Ruiz Manero, Debate, Madrid, 1988,
quien identifica al Tribunal Constitucional como una especie de “legislador
negativo” —di contrarius actus—, porque anula las disposiciones que consi-
dera opuestas a la Constitucion.

°  Esta preocupacion de evitar el “vacio normativo” ha estado presente en la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales. Desde 1967 ya eviden-
ciaba esta problematica Sandulli, Aldo Maria, Il giudizio sulle leggi. La cogni-
zione della Corte costituzionale e i suoi limiti, Milan, Giuffre, p. 62.
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de mayor incertidumbre en la solucion de los problemas que el
articulo expulsado del ordenamiento juridico regulaba, por las
graves consecuencias que el vacio puede producir, especialmen-
te si el legislador (“in ben altre faccende affaccendato”) no se preo-
cupa de colmarlo rdpidamente con una nueva normativa a la que
pueda atribuirsele un significado conforme con los dictdimenes
constitucionales;'' o dicho de otra forma, cuando el legislador
carece de la agilidad necesaria para cubrir de inmediato el hueco
que deja la norma expulsada del ordenamiento juridico, lo que se
traduce en una laguna que ocasiona una gran confusion juridica
para la ciudadania y para todos los poderes publicos.'

Problemas como éste no se pueden resolver desde un plano
meramente tedrico, prescindiendo de la experiencia y del co-
nocimiento de datos realmente esenciales, como por ejemplo el
tiempo necesario para que se agote el inter legislativo o las con-
secuencias probables de una larga carencia de normas sobre una
determinada materia. Por ello, para evitar el vacio normativo que
produce una disposicion en caso de ser anulada, los Tribunales
Constitucionales desde hace bastante tiempo prefieren partir de
una confianza al legislador en la observancia e interpretacion co-
rrecta de los principios constitucionales, es decir, s6lo declaran
la inconstitucionalidad de una disposicion cuando su contradic-
cion con la Constitucion es evidente y no deja lugar a una “duda
razonable”.'?

10 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, La giustizia costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 22.

ed., 1977, p. 152. También, Vigo, Rodolfo Luis, De la ley al derecho, México,
Porrua, 2003, p. 118.

11 Monteleone, Girolamo, Giudizio incidentale sulle leggi e giurisdi-
zione, Padua, Cedam, 1984, p. 110.

12 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constituciéon como norma y el Tribunal
Constitucional, 42. ed., Madrid, Civitas, 2006, p. 102. Véase, en un sentido
similar, a Fernandez Segado, Francisco, “Reflexiones en torno a la interpre-
tacion de la Constitucion”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Dere-
cho Procesal Constitucional, tomo IV, México, Colegio de Secretarios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Porraa, 2002, p. 117.

13 La esencia de este proceder fue desglosada y precisada en un articulo cla-

sico de Bradley Thayer, James, “The Origin and Scope of the American
Doctrine of Constitutional Law”, 7 Harvard Law Review, naim. 129, 1983,
en el cual se consideraba que el juez constitucional no debe invalidar todas
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Es esta necesidad de dar respuesta a exigencias especificas
la que origing, y sigue originando, que los intérpretes supremos
de la Constitucion, al reparar unilateralmente las omisiones le-
gislativas parciales, recurran a diversos tipos de sentencias que
incorporan un nuevo elemento en el precepto aprobado por el
legislador.** Por ello, en la actualidad no sorprende el gran poder
que han adquirido los jueces constitucionales para decidir cual es
la forma mas adecuada de reparar esas omisiones.

Con base en estas ideas generales, dentro de las varias posi-
bilidades de solucion,'® enseguida se analiza una tipologia de sen-
tencias que declaran la inconstitucionalidad de una parte textual
de la disposicion sometida a control, con la finalidad de deter-
minar cudles significados (normas) son constitucionales y cua-
les deben rechazarse o para modificar el contenido normativo de
la disposicion y asi queden reparadas las omisiones legislativas
parciales en diferentes grados y formas. Estos pronunciamientos
tienen en comun que incorporan algo nuevo: el supuesto o los su-
puestos que originalmente estaban excluidos o no contemplados
en el precepto sometido a control de constitucionalidad.

ITI. SENTENCIAS QUE DECLARAN LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE PARTE DEL TEXTO DE LA
DISPOSICION POR SER DISCRIMINATORIA. ALGUNOS CASOS
RELACIONADOS CON HIJAS, HIJOS Y MENORES DE EDAD

Esta técnica correctiva de omisiones legislativas parciales es re-
gularmente empleada por los Tribunales Constitucionales ante

las leyes que considere inconstitucionales, sino solo aquellas que sean “tan
evidentes como para no dejar lugar a la duda razonable”.

4 Alvarez Conde, Enrique, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Tecnos,
2008, vol. II, p 382.

5 Entre muchas otras, las mas recurrentes tipologias de sentencias que repa-
ran omisiones legislativas parciales son: sentencias que declaran la incons-
titucionalidad de parte del texto de la disposicién y amplian el contenido
normativo; sentencias que determinan cual es la interpretacién conforme
con la Constitucion; sentencias que determinan cudl es la interpretacion
contraria a la Constitucion; Sentencias que introducen una doppia pronun-
cia; sentencias aditivas; sentencias sustitutivas.
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contenidos normativos discriminatorios expuestos de manera
explicita en la disposicion. La sentencia, en este caso, declara la
inconstitucionalidad de la parte textual que excluye y, al mismo
tiempo, origina la ampliacion del contenido normativo que la
Constitucion exige. De esta manera, se invalida el estado de ven-
taja a favor de un sector en desventaja de otro.'

Con estos pronunciamientos los intérpretes supremos de la
Constitucion han ido afianzando una linea jurisprudencial en
torno a la reparacion de las citadas omisiones en disposiciones
normativas discriminatorias en diferentes materias. Sin embar-
go, solo se sefialan algunos ejemplos de sentencias relacionadas
con derechos de 1a nifiez.

En ese sentido, es relevante la labor de la Corte Constitucio-
nal colombiana respecto de normas que no respetan el princi-
pio de igualdad, pues en varias decisiones ha razonado que no
es suficiente una argumentacion que se limite a afirmar que la
disposicion acusada establece un trato discriminatorio, sino que
ademas se deben “sefalar con claridad los grupos involucrados,
el trato introducido por las normas demandadas que genera la
vulneracion del derecho a la igualdad”."”

16 Esta idea ha sido ampliamente abordada por la doctrina italiana y espafiola.
En esa tesitura puede verse Pizzorusso, Alessandro “Las sentencias ‘manipu-
lativas’ del Tribunal Constitucional italiano”, El Tribunal Constitucional, I, Ma-
drid, Instituto de Estudios Fiscales, 1981, pp. 290-291; Duni, Giovanni, “L"o-
ggetto dei giudizi di costituzionalita e 1a problematica dei dispositivi additivi.
Additivita testuale e additivita normativa”, en Scritti in Onore di C. Mortati,
vol. IV, Milan, Giuffré, 1977, p. 341; Colapietro, Carlo, Le sentenze additive e
sostitutive della Corte costituzionale, Pisa, Pacini Editore, 1990, p. 42; D’Ora-
zio, Giustino, “Le sentenze costituzionale additive tra esaltazione e contes-
tazione”, en Revista Trimestrale di Diritto Pubblico, tom. I, afio XLII, 1992, p.
92; Vecina Cifuentes, Javier, “El control por el Tribunal Constitucional de las
omisiones legislativas lesivas del principio de igualdad”, Derechos y libertades,
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, afio 1, nim. 2, 1993-1994, p. 488.

7 Cfr. Sentencia C-913 de 2004. En un sentido similar véanse las siguientes
sentencias: C-022 de 1996, C-1031 de 2002, C-176 de 2004, C-1115 de
2004, C-1086 de 2008 y Auto 132 de 2008. Sobre integraciéon normativa
se pueden consultar también, entre muchas otras, las sentencias C-320 de
1997, C-357 de 1999, C-539 de 1999, C-781 de 2003, C-227 de 2004, C-271
de 2003, C-409 de 2004, C-538 de 2005, C- 925 de 2005, C-536 de 2006 y
C-941 de 2012.
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Este argumento le sirvié de base a la Corte en la sentencia
C-105/1994,'8 pues concluy6 que, con base en lo dispuesto en el
articulo 42 de la Constitucion, eran inexequibles las normas que
estipularan tratamientos diferenciados entre los hijos en razon
de su filiacion, pues la regla imperativa en estos casos era la igual-
dad ante 1a ley de los descendientes. Adicionalmente, extendio
los efectos del principio de igualdad entre los hijos a las distintas
modalidades de filiacion a las que la Constitucién reconoce pro-
teccion. En tal sentido, la sentencia determin6 que las diferencia-
ciones previstas en los articulos demandados, a favor de los hi-
jos legitimos, resultaban inexequibles debido a que contrariaban
diversos contenidos normativos de naturaleza constitucional.

Con fundamento en consideraciones similares la Corte Cons-
titucional colombiana unos afilos mas tarde ha emitido decisiones
que declararon la inexequibilidad de normas de derecho civil que
disponian consecuencias juridicas discriminatorias relacionadas
también con filiaciéon. Asi lo hizo en la accion de inconstitucio-
nalidad C-404/13, del 3 de julio de 2013, en la cual se pronuncio
sobre el contenido del articulo 288, inciso segundo, del Codigo
Civil, que establece: “corresponde a los padres, conjuntamente,
el ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos legitimos. A fal-
ta de uno de los padres, la ejercera el otro”. Esta disposicion
se considerd discriminatoria debido a que desconoce la igualdad
material que debe existir entre todos los hijos, pues so6lo contem-
pla a los concebidos dentro del matrimonio y excluye a los extra-
matrimoniales o adoptivos. En consecuencia, la Corte declar6 la
inconstitucionalidad de la expresion “legitimos”, contemplada en
dicho articulo.

En el control de constitucionalidad de las leyes, el Consejo
Constitucional francés fue muy “deferente” hacia el legislador

18 En esta decision la Corte estudié varias normas del Codigo Civil, entre ellas
la determinacion de a quiénes se deben alimentos, 1a fijacion de reglas para
el ejercicio de la curaduria del interdicto, la determinacion de los legitima-
rios y los asignatarios forzosos y las causales de indignidad sucesoral; esti-
pulaban consecuencias juridicas para los hijos legitimos, con exclusiéon de
los descendientes por filiacion distinta a la matrimonial. En un sentido si-
milar véase la sentencia C-451/16, del 24 de agosto de 2016, donde la Corte
también determino la inconstitucionalidad del término “hijos legitimos”.
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hasta el afio 1974" y en los afios posteriores ha sido mas activis-
ta.?’ Por ejemplo, con fundamento en consideraciones diferentes
a las seguidas por la Corte Constitucional colombiana, pero en la
misma tematica sobre hijos legitimos, en la sentencia de la accion
prioritaria de constitucionalidad 2018-737, del 5 de octubre de
2018, se pronuncid sobre el contenido del articulo 1° de la ley
de 10 de agosto de 1927, en el cual se establece que es francés:
“Cualquier hijo legitimo nacido de un francés en Francia o en
el extranjero”. También valor6 la constitucionalidad del articulo
3% en el cual se precisa que es francés: “Cualquier hijo legitimo
nacido en Francia de una madre francesa”.*!

El requiriente reproch6 esas disposiciones, pues reservan al
padre francés la transmision de la nacionalidad francesa a su hijo
legitimo nacido en el extranjero y, correlativamente, priva al hijo
legitimo nacido en el extranjero de una madre francesa del be-
neficio de dicha transmision. Por lo tanto, el Consejo declar6 la
inconstitucionalidad de los términos “en Francia” que aparecen
en el citado articulo, pues con ellos se instaura una diferencia en-

19 Sobre las sentencias del Consejo Constitucional francés alrededor de esos
afos, véase Favoreu, Louis y Philip, Loic, Les grandes décisions du Conseil
constitutionnel, 132. ed., Paris, Dalloz, 2005, passim. También, Di Manno,
Thierry, Le juge constitutionnel et la technique des décisions “interpretatives”
en France et en Italie, Paris, Economica, Presses Universitaires D’Aix-Mar-
seille, 1997.

20 Un andlisis reciente sobre este activismo se puede ver en Tusseau, Guillau-
me, “Las decisiones constitucionales del Consejo Constitucional francés”,
Figueroa Mejia, Giovanni A. (coord.), Tipologia y efectos de las sentencias
constitucionales, regionales y supranacionales, T. II, México, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Centro de Estudios Constitucionales de la SCJN,
2022, pp. 1293-1389.

21 Al establecer la atribucion de la nacionalidad francesa por filiacion mater-
na, las disposiciones del 3° del articulo 1o de la ley de 10 de agosto de 1927
perseguian un objetivo demografico de ampliacion del acceso a la naciona-
lidad francesa. Sin embargo, el legislador supedit6 la medida a la condiciéon
impugnada, la cual limita su beneficio a los hijos nacidos en Francia. Los
motivos alegados en su tiempo para explicar este requisito se basaban, por
una parte, en la aplicacion de las normas relativas al servicio militar obli-
gatorio y, por otra, en la voluntad de evitar posibles conflictos de naciona-
lidad. Sin embargo, segun el Consejo, en la actualidad ninguno de dichos
motivos puede justificar las diferencias de tratamiento impugnadas.
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tre hijos legitimos nacidos en el extranjero de un solo progenitor
francés, seguin se trate de su madre o de su padre, asi como una
diferencia de tratamiento entre los padres y las madres.

El efecto de la sentencia implica que la declaracion de in-
constitucionalidad sefialada podra ser alegada unicamente por
las personas nacidas en el extranjero de una madre francesa en-
tre el 16 de agosto de 1906 y el 21 de octubre de 1924 a quienes
no se haya transmitido la nacionalidad francesa debido a dichas
disposiciones. Sus descendientes también podran prevalerse de
las resoluciones que reconozcan que, habida cuenta de dicha in-
constitucionalidad, esas personas tienen la nacionalidad france-
sa. Esta declaracion de inconstitucionalidad puede alegarse en
todas las instancias iniciadas en las que no haya recaido sentencia
firme en la fecha de publicacion de la sentencia.

En Espana, desde hace mucho tiempo, se ha considerado
plenamente viable la intervencion del Tribunal Constitucional
cuando, por via de amparo —o incluso por via de cuestion de
inconstitucionalidad—, se suscita una omision del legislador que
implica una inaceptable discriminacion hacia los diferentes hijos.
Por ejemplo, la sentencia STC 80/1982, del 20 de diciembre de
1982, fue la primera que aborda esta temdtica. Después, en la
sentencia STC 67/1998, del 18 de marzo de 1998, se concluyo
que la discriminacién de los hijos nacidos fuera del matrimonio
era contrario al derecho de igualdad. En la decision se destaco,
haciendo alusion a la sentencia STC 74/1997, que

el legislador, ejerciendo su libertad de configuracién normativa,
puede elegir libremente entre proteger o no penalmente a los hijos
en las crisis familiares frente al incumplimiento por sus progenito-
res de las obligaciones asistenciales que les incumben y que judi-
cialmente estdn declaradas, pero, una vez hecha esa eleccion, no
puede dejar al margen de la proteccion a los hijos no matrimonia-
les sin incidir en una discriminacion por razén de nacimiento que
proscribe el articulo 14 de la Constitucion.??

Por este motivo, en la sentencia se subraya que, en cierto
modo, el objeto de la demanda de amparo es fundamentalmente

2 Fundamento juridico 4.
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la omision del legislador, ya que no es la regla expresamente con-
tenida en el articulo 487 bis del entonces vigente Codigo Penal la
que, por si misma y aisladamente considerada, pueda estimarse
contraria al derecho de igualdad, sino su imperfeccion, por no
contemplar aquello que, debiendo ser necesariamente incluido por
el legislador, fue, sin embargo, omitido, ocasionando, con tal pro-
ceder, una discriminacion por defecto, lesiva del derecho funda-
mental a la igualdad del hijo de la recurrente en amparo.*

Dentro de las decisiones que declaran la inconstitucionali-
dad por exclusion ticita de determinadas personas, también se
ubica la sentencia del 10 de febrero de 2015, pronunciada por
la Suprema Corte mexicana en la accion de inconstitucionalidad
86,/2009.>* En este asunt se impugno, entre otros, el articulo 147
de la Ley de Salud Publica para el Estado de Baja California, al
considerar que la disposicion realiza una discriminacion por ex-
clusion de los menores discapacitados dependientes, toda vez
que en el articulo se expresa lo que debe entenderse por “centros
de desarrollo infantil”, y a quiénes se les debe brindar los ser-
vicios de cuidado temporal, alimentacion y educaciéon especial,
mencionando a menores en edad lactante, maternal, preescolar y
menores con discapacidad no dependientes.

En la sentencia se determin6 que la introduccion del califica-
tivo “no dependientes” es inconstitucional e incompatible a la luz
del parametro de control de regularidad constitucional, porque
excluye a los menores con discapacidad dependientes del grupo
de personas a las cuales los centros de desarrollo infantil brindan
los servicios ya sefialados. Por lo tanto, se declaré la invalidez de
la porcion normativa “no dependientes” con lo cual, a partir de
la sentencia, se incluye tanto a los menores con discapacidad no
dependientes como a los dependientes.

2 Fundamento juridico 5.

2+ Sobre declaraciéon de inconstitucionalidad de una parte textual del articulo
para corregir una omision legislativa parcial, también se puede consultar la
sentencia de la Suprema Corte de Justicia mexicana emitida en la acciéon de
inconstitucionalidad 16/2016, en la cual se control6 la constitucionalidad
el articulo 380 Bis 3, quinto parrafo, del Codigo Civil para el Estado de Ta-
basco, que regula el contrato de gestacion por subrogacion.
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También en materia de derechos de la nifiez, en la sentencia
12.157-21 CAA, del 5de mayo de 2022, el Tribunal Constitucional
chileno analiz6 un asunto en el cual la persona demandada sefiala
que residia en Venezuela, donde conforme a lo decretado por el
Tribunal de Primera Instancia de Mediacion y Sustanciacion del
Circuito Judicial de Proteccion de Ninos, Nifias y Adolescentes
de la Circunscripcion Judicial del Estado de Mérida (Venezuela),
se estableci6 que la patria potestad y responsabilidad de crianza
de sus dos hijas seria ejercida en conjunto con el padre, y 1a cus-
todia a cargo de la madre. Esta decidio viajar con sus hijas a Chi-
le, lugar en que se encuentra su familia y donde consider6 ten-
drian mejores condiciones de vida que en Venezuela. El padre de
las nifias interpuso accion de restitucion ante el Tercer Juzgado
de Familia de Santiago, alegando la aplicacion del articulo 29 de
la Convencion Internacional de La Haya sobre efectos civiles
de la sustraccion internacional de menores y solicito la restitu-
cion de sus hijas a su lugar de residencia.

El Tribunal se pronuncid, entre otros, sobre el contenido del
articulo 12%° del Acta N° 205-2015 de la Corte Suprema, que re-
gula el régimen recursivo previsto en el Auto Acordado sobre
Procedimiento Aplicable al Convenio de La Haya relativo a los
Efectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Nifios y Nifas.

Respecto de la impugnacion recaida sobre el citado articulo,
se resolvid que es inconstitucional la expresion “solo”, conteni-
da en el inciso primero, y el inciso segundo, porque Gnicamente
admite el recurso de apelacién como medio de impugnacion de
la sentencia definitiva. Como resultado del pronunciamiento, se
combati6 la omision legislativa parcial y se hicieron procedentes

%5 “Articulo 12. Recursos. La sentencia definitiva solo serd impugnable a tra-
vés del recurso de apelacion, el que debera interponerse dentro del plazo
de cinco dias habiles, contado desde la notificacion respectiva. El recurso
sera distribuido por el Presidente de la Corte dentro de los cinco dias ha-
biles siguientes a su ingreso, sin esperar 1la comparecencia de las partes, y
se conocera en cuenta, salvo que éstas soliciten alegatos, caso en el cual se
agregara preferentemente a la tabla.

Contra la sentencia que se pronuncie sobre el recurso de apelacién no pro-
cederd recurso alguno.

Las demas resoluciones que se dicten durante la substanciacion del proce-
dimiento solo serdn susceptibles de recurso de reposicion”.
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los recursos de casacidon tanto en contra de la sentencia de pri-
mera instancia como de la que debia pronunciar la Corte de Ape-
laciones respectiva, pues, segun se dijo, prohibirlos es contrario
a lo dispuesto en el articulo 19, N° 2 y N° 3, de la Constitucion.
Ademis, el Tribunal razond que, si bien el restrictivo sistema de
recursos que contempla la disposicion se vincula con la urgencia
que es necesaria en el procedimiento contemplado en el Conve-
nio de La Haya, cuyo fin recae en agilizar al maximo los tramites
dispuestos en aras a la consecucion de su objetivo basico, a saber,
el retorno inmediato de los menores a su Estado de origen, tal
sistema de recursos no puede establecerse vulnerando garantias
constitucionales como las mencionadas o de manera incoherente
con otras disposiciones del ordenamiento juridico.

IV. CONCLUSIONES

Debido a que existen varias tipologias de sentencias que repa-
ran las omisiones legislativas parciales, no es factible incluir a
todas ellas en un trabajo de esta magnitud, ni tampoco ofrecer
una descripcion exhaustiva de cada pronunciamiento, porque
ello excederia el &mbito de estudio de este capitulo. Por lo tanto,
se seleccionaron sentencias de Tribunales Constitucionales em-
blematicos y se agruparon por los efectos que estas decisiones
producen.

En todas las sentencias analizadas se combatieron disposicio-
nes que regulan de manera incompleta o defectuosa, desde un
punto de vista constitucional, el conjunto de supuestos a los que
deben aplicarse. Especificamente, se trata de decisiones que se
enfrentaron a enunciados normativos discriminatorios y que los
Tribunales Constitucionales, para proteger el principio de igual-
dad, declararon la inconstitucionalidad de una parte textual del
articulo (un inciso, una frase o palabra) y produjeron un efecto
de ampliacion o extension de su contenido.?®

26 En este tipo de pronunciamiento tiene aplicacion lo que Zagrebelsky, Gus-
tavo, La giustizia costituzionale, op. cit., pp. 156 y ss., afirmd al establecer
que no todas las decisiones de la Corte que eliminan partes textuales pue-
den quedar comprendidas dentro de las decisiones solamente negativas:
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Los ejemplos que se introdujeron obedecen a esquemas y fi-
nalidades diferentes, pero tienen en comun que, a través de ellos,
se incorporo algo “nuevo” a la comprension que se tenia de la
disposicion impugnada hasta antes de la respectiva sentencia. En
fin, con este tipo de pronunciamientos quedan incorporados los
supuestos que el legislador, consciente o inconscientemente, no
contempl6 en la ley sometida a control.

es algo obvio, por ejemplo, que la eliminaciéon de un “no” de una férmula
legislativa podria ser el origen de una serie de normas nuevas, introduci-
das con una operacion solo aparentemente eliminatoria. Es necesario, en
definitiva, valorar los efectos normativos que se determinan para fijar el
alcance negativo o innovativo-positivo de un pronunciamiento
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