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1. INTRODUCCION

La problemadtica relativa al control de la constitucionalidad de las
omisiones legislativas ha sido considerada (1) como uno de los més tor-
mentosos y a la par fascinantes temas del Derecho constitucional de
nuestro tiempo. No ha de extrafiar que asi se visualice si se atiende a los
grandes retos que a la dogmatica juridica plantea la fiscalizacion de las
inacciones del legislador.

El objeto de este trabajo es precisamente hacernos eco de algunos
de tales retos, sin pretender agotar la compleja problematica que susci-
ta el tema.

El necesario desarrollo de la Constitucién por el legislador, el rol
que debe asumir el poder legislativo en ese proceso de concrecidn cons-
titucional y el margen de discrecionalidad en la determinacion de los
«tiempos» de desarrollo de que dispone el legislador, constituye el pri-
mero de los grandes retos a los que la dogmatica constitucional debe
tratar de dar una respuesta.

La tipologia de las omisiones legislativas, con particularisima refe-
rencia a la cldsica distincién entre omisiones absolutas y relativas, y
las consecuencias que, en cuanto a su control, se anudan a uno y otro
tipo, verdadero fulcro en el que apoyaria el Bundesverfassungsrichter
Wessel, formulador de la célebre distincion (2), la trascendencia de su

(1) Gilmar FERREIRA MENDES: «O controle da omissao inconstitucional», en Jairo Gil-
berto SCHAFER (organizador), Temas polémicos do constitucionalismo contempordneo,
Conceito Editorial, Florianépolis, 2007, pp. 137 y ss.; en concreto, p. 138.

(2) WEsSEL: «Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungs-
beschwerde», en Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), 67. Jahrgang, Heft 6, 15. Mirz 1952,
pp. 161 y ss.; en concreto, p. 164.
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clasificacion, constituye otro aspecto de trascendental relevancia llega-
do el momento de discernir la posible fiscalizacion de la quiescencia
del poder legislativo y de precisar la via mas idénea de control.

La conceptualizacion, o si asi se prefiere, la caracterizacion juridi-
ca de las omisiones constitucionalmente relevantes y, por ello mismo,
susceptibles de control, es otra cuestion dogmadtica de la mayor rele-
vancia y en la que estdn lejos de ser pacificas las posiciones de la
doctrina, como revelan con meridiana claridad las supuestamente
irreductibles divergencias entre las concepciones obligacionales y las
normativistas, posicionamientos que en algunos casos, a nuestro modo
de ver, son en gran parte deudores de la regulacion constitucional dada
al control de las omisiones legislativas por ciertos ordenamientos (pién-
sese sin mds en las Constituciones portuguesa de 1976 y brasilefia de
1988), si bien, a nuestro juicio, anticipémoslo ya, cabe buscar féormulas
de armonizacién llegado el momento de discernir cuéles son los presu-
puestos de una omisién inconstitucional con vistas a la caracterizacion
juridica de las mismas.

La busqueda de técnicas decisorias con las que hacer frente al con-
trol de las omisiones supuestamente inconstitucionales es otro de los
grandes retos que se ha planteado al constitucionalismo de la segunda
postguerra, Contra lo que se hubiera podido pensar en una aproxima-
cidén superficial al tema, en bastantes paises europeos no ha sido nece-
sario esperar a que el constituyente articulara una via especifica de con-
trol, como seria el caso de la accidn directa de inconstitucionalidad por
omision de la Constitucion portuguesa de 1976, para que la fiscaliza-
cion de las omisiones del legislador estuviese al alcance de los 6érganos
titulares de la justicia constitucional. Lejos de ello, los Tribunales
Constitucionales, —el Bundesverfassungsgericht (BVerfG) y la Corte
costituzionale serian los ejemplos paradigmaticos— con una creatividad
digna del mayor encomio, han asumido desde fechas tempranas tal reto,
que, contra lo que en ocasiones se cree, no se ha circunscrito ni mucho
menos al control de las omisiones relativas, sino que también se ha pro-
yectado hacia la fiscalizacion de las omisiones absolutas. Como es por
entero 16gico, a las diferentes vias procesales de control se han anuda-
do efectos juridicos diferentes, efectos que se nos presentan como muy
plurales, incluso en paises que, por simplificar, podriamos considerar
que se ubican en un mismo sistema de fiscalizacion.
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La mayor o menor idoneidad de los procedimientos de control abs-
tracto y concreto y, en intima vinculacion con ello, el rol que al efecto
pueden jugar los jueces ordinarios con vistas a llevar a cabo o, en su
caso, a posibilitar el control de las omisiones relativas del legislador, es
otro aspecto dogmdtico controvertido. Se trata por lo demds de una
cuestion que si bien se ha suscitado muy particularmente en algin pais
concreto, como es el caso de Portugal, no ha dejado de plantearse en
términos problematicos por la doctrina de otros paises.

En fin, los efectos de las decisiones estimatorias de la inconstitu-
cionalidad de las inacciones del legislador es otro aspecto de la mayor
trascendencia, innecesario es decirlo, en el que, particularmente en
algunos paises latinoamericanos, se han previsto féormulas harto discu-
tibles en cuanto que las mismas dejan abierta la posibilidad de que el
juez constitucional se convierta en legislador, algo que nos parece por
entero rechazable y de la mayor gravedad.

Son éstos algunos de los aspectos dogmadticos controvertidos de
los que nos vamos a ocupar a continuacién. Ni mucho menos agotan
las cuestiones polémicas o susceptibles de plantear retos de interés
para la dogmatica juridico-constitucional, pero si nos parece que
todos los puntos mencionados suscitan problemas y desafios de la
mayor relevancia.

Hemos de afadir algo mds. Con las reflexiones que subsiguen en
absoluto pretendemos tratar de esbozar una dogmatica constitucional
del control de las omisiones legislativas, y no ya tan sélo porque tal
empresa requeriria de mucho mayor espacio del que razonablemente
disponemos, sino porque nos hallamos en un terreno en el que una pre-
tension de tal género estd 1lamada al seguro fracaso. La enorme hetero-
geneidad de las técnicas de fiscalizacion y la propia diversidad de los
sistemas de justicia constitucional hacen muy dificil, por no decir que
por entero imposible, el esbozo de una dogmética con pretensiones de
generalidad. Hemos de limitarnos, pues, en buen nimero de los aspec-
tos que vamos a tratar de desarrollar, a establecer un bosquejo y unas
pautas tendenciales, que si pueden ser validas para unos paises, es difi-
cil que lo sean para otros, y desde luego, a suscitar cuestiones proble-
madticas y a esbozar posibles soluciones, atin a sabiendas de su limitada
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validez. Pretender ir mds alld creemos que seria una misiéon condenada
a un fracaso seguro.

2. EL LEGISLADOR ANTE EL DESARROLLO DE LA CONSTITUCION

I. El control de las omisiones del legislador entrafa una ruptura
frontal, podria decirse incluso que brutal, con los principios dogmaéticos
basicos sobre los que se construy6 el Estado constitucional liberal, cir-
cunstancia que ya por si sola haria conveniente una cierta prudencia por
parte de los constituyentes a la hora de proceder a incorporar al acervo
constitucional un instituto procesal tan rupturista como seria el de la
accion de inconstitucionalidad por omision legislativa.

Una perspectiva histdrica siempre contribuye a la comprension de
las instituciones al visualizar el proceso evolutivo de su forja. Y desde
tal optica, puede ser de utilidad —con vistas a la constatacion de la pro-
fundidad de los cambios que el control de las omisiones legislativas
supone en la dogmatica constitucional— recordar la vision que del legis-
lador consagrara Blackstone en sus célebres Commentaires on the Laws
of England (1765-1769), que puede quedar compendiada en su bien
conocida afirmacién: «that the power of Parliament is absolute and
without control», vision que también quedaba perfectamente reflejada
en la no menos célebre consideracion de que el Parlamento «can do any-
thing except transform a man into a woman and a woman into a man»,
cuya paternidad, como recordaba Cappelletti (3), ha sido atribuida tanto
a De Lolme como a Bagehot. El propio Locke, en su Second Treatise on
Civil Government, obra que, en algunas de sus ideas, impactaria nota-
blemente sobre el Derecho constitucional norteamericano (4), conside-
rarfa al legislativo como el supremo 6rgano de la comunidad, si bien ello
se asentaba en su relevante rol de salvaguarda de los derechos de los

(3) Mauro CAPPELLETTL: Judicial Review in the Contemporary World, The Bobbs
Merrill Company, Indianapolis/Kansas City/New York, 1971, p. 31, nota 24.

(4) En tal sentido, Edward S. CORWIN: The «Higher Law». Background of American
Constitutional Law, Great Seal Books, (A Division of Cornell University Press), Ithaca,
New York, fifth printing, 1963, p. 67.
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individuos (5), lo que venia a entrafiar que en el ejercicio de sus fun-
ciones el legislativo no pudiera actuar como un poder arbitrario, cir-
cunstancia en la que se puede vislumbrar uno de los puntos de apoyo
del rechazo a todo tipo de fiscalizacion de los actos legislativos.

El pensamiento revolucionario francés entronizard la supremacia
del legislador por razones que no se alejan mucho de la concepcién de
Locke: la vision de la ley, y por lo mismo de quien la elabora, el legis-
lador, como el instrumento més idéneo en pro de la libertad. A su vez,
la inaccion del legislador no suscitaria rechazo alguno por cuanto, en
ultimo término, casaba bien con los postulados subyacentes a la filoso-
fia fisiocratica y liberal del laissez faire.

El influjo de esta concepcién se prolongaria en el tiempo con nota-
ble fuerza, y en lo que ahora interesa, ya en el pasado siglo, se traduci-
ria en el absoluto rechazo de cualquier tipo de control sobre las inac-
ciones del legislador. La dogmatica alemana de los primeros afios del
siglo XX nos ofrece significativos ejemplos de ello. Asi, Anschiitz, en
1912, escribia (6) que las exigencias de los individuos frente al Estado
como legislador, sea en orden a la realizacidn, séalo a la omisién de un
acto legislativo, pertenecen al género de los imposibles. También Jelli-
nek se manifestaba en términos semejantes cuando escribia (7): «Das
Individualanspriiche an die Gesetzgebung unmdoglich sind, kann als
communis opinio gelten» (puede considerarse communis opinio que las
pretensiones individuales a la legislacion son imposibles). Y el propio
Kelsen, en alusion a los preceptos que la Constitucion de Weimar aco-
gia en relacion al contenido de futuras leyes, escribia: «Si el érgano

(5) «The legislature —escribia Corwin (Ibidem, pp.67-68)— is the supreme organ of
Locke’s commonwealth, and it is upon this supremacy that he depends in the main for the
safeguarding of the rights of the individual. But for this very reason legislative supremacy
is supremacy within the law, not a power above the law».

(6) G. ANSCHUTZ: Die Verfassungsurkunde fiir den preussischen Staat. Ein Kommen-
tar fiir Wissenschaft und Praxis, 1912, p. 94. Cit. por Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE: Escri-
tos sobre Derechos Fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, p. 97.

(7) Apud Nicolo TROCKER: «Le omissioni del legislatore e la tutela giurisdizionale dei
diritti di liberta (Studio comparativo sul diritto tedesco)», en Archivio Giuridico «Filippo
Serafini», vol. CLXXVIII, fascicoli 1-2, Gennaio/Aprile 1970, pp. 88 y ss.; en concreto,
p. 108, nota 41.
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legislativo expide una ley cuyos contenidos estdn prohibidos por la
Constitucion, se producen todas las consecuencias que de acuerdo con
la Constitucién van enlazadas a una ley inconstitucional. Sin embargo,
si el 6rgano legislativo deja simplemente de expedir una ley prescrita
por la Constitucion, resulta practicamente imposible enlazar a esa omi-
sidn consecuencias juridicas» (8).

No debe extrafiar por todo ello que todavia en Weimar se rechazara
mayoritariamente la vinculacién del legislador a los derechos funda-
mentales; para €l s6lo valian como lineas orientativas o «proposiciones
programaticas», en parte, a causa de su indeterminacién material, pero
mds atn, como constata Bockenforde (9), por virtud de la idea de la
soberania estatal recibida del positivismo juridico-publico.

II. La Bonner Grundgesetz va a introducir un cambio de perspecti-
va en las relaciones legislativo/Constitucion verdaderamente radical,
que puede ejemplificarse en su conocida cldusula del art. 1°.3: «Die
nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung...» («Los siguientes
derechos fundamentales vinculan a la legislacion...»). Esta norma
encontraba su complemento en el art. 20.3 de la Grundgesetz, que no
hacia sino ratificar la anterior previsiéon con una mayor amplitud de
perspectiva, al proclamar ahora la vinculaciéon del poder legislativo
(literalmente, de la legislacion, «die Gesetzgebung») al ordenamiento
constitucional («an die verfassungsmaissige Ordnung») (10).

A partir de esta vinculatoriedad del legislador por la Ley Funda-
mental se iba a suscitar la cuestion de cudl era la situacién en que se
encontraba el poder legislativo ante los mandatos constitucionales a €l
dirigidos. ;Podia hablarse de la plena discrecionalidad del legislador o,
por contra, de un deber de legislar vinculante y, caso de omision, sus-
ceptible de un posible control en sede constitucional?

(8) Hans KELSEN: Teoria General del Derecho y del Estado, Imprenta Universitaria,
Meéxico, 1949, p. 275.

(9) Ernst BOCKENFORDE: Escritos sobre Derechos Fundamentales, op. cit., p. 97.

(10) Recordemos que el precepto se completa con la sujecién de los poderes ejecuti-
vo y judicial a la ley y al Derecho. A tenor del art. 20.3 GG: «Die Gesetzgebung ist an die
verfassungsmissige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an
Gesetz und Recht gebunden».
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Denninger se referiria a este respecto a la larga lista de mandatos al
legislador que la Grundgesetz (al igual que otras muchas cartas consti-
tucionales) acogia, mandatos en unos casos explicitos, en otros impli-
citos, en ocasiones condicionales, y otras veces incondicionales. Para el
Profesor de Frankfurt am Main, esos mandatos habian de verse mas que
como una mera apelacidén ético-politica («einen politisch-ethischen
Appell»), como una obligacién juridica vinculante para el 6rgano legis-
lativo («rechtsverbindliche Pflichten der gesetzgebenden Organe»)
(11). También Pestalozza considerara que la inaccién del legislador es
relevante constitucionalmente, visualizdndola como tal cuando entrafie
la inobservancia de un deber constitucional de legislar. Para el Profesor
de la «Freien Universitit Berlin», «das Unterlassen des Gesetzgebers
ist verfassungswidrig, wenn die Verfassung ein Handeln des Gesetzge-
bers fordet» (12) (la omision del legislador es inconstitucional cuando
la Constitucion le exige una actuacion). A partir de la idea expuesta,
que se traduce en que la comprobacion de si el legislador ha incurrido
en inconstitucionalidad por omisidon presupone la constatacion de la
existencia de un correspondiente mandato constitucional de actuacion
(«einen entsprechenden Verfassungsauftrag zum Handeln»), Pestalozza
viene a diferenciar dos tipos de mandatos constitucionales: los manda-
tos sustituibles y los insustituibles (vertretbaren und unvertretbaren
Auftrdgen). Tratdndose de un mandato sustituible, el Tribunal Constitu-
cional Federal (Bundesverfassungsgericht, BVerfG) no puede determi-
nar la inconstitucionalidad de la omisioén del legislador («die verfas-
sungswidrigkeit des gesetzgeberischen Unterlassen»). Para Pestalozza,
en los recursos de queja constitucional (Verfassungsbeschwerde) frente
a resoluciones judiciales que se sustenten en el incumplimiento («Nicht-
erfiillung») de mandatos de este tipo, el BVerfG ha de asignar a los pro-
pios tribunales ordinarios el cometido de implementar a través de la

(11) Erhard DENNINGER: «Verfassungsauftrag und gesetzgebende Gewalt», en Juris-
tenzeitung (JZ), 21. Jahrgang, Nummer 23/24, 9. Dezember 1966, pp. 767 y ss.; en con-
creto, p. 772.

(12) Christian PESTALOZZA: «“Noch Verfassungsmissige” und “bloss Verfassungswi-
drige” Rechtslagen» (Zur Feststellung und Kooperativen Beseitigung verfassungsimper-
fekter Zustinde), en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz (Festgabe aus Anlass des
25 jdhrigen Bestehens des Bundesverfassungsgericht), herausgegeben von Christian
STARCK, Erster band (primer volumen), J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1976, pp.
519 y ss.; en concreto, p. 526.
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concrecion (Konkretisierung) el mandato constitucional. Por contra,
cuando la norma de la Grundgesetz, no obstante la falta de mediacién
del legislador, despliega una eficacia suficiente («hinreichende Wir-
kungskraft entfaltet»), los tribunales tienen que aplicarla inmediata-
mente («haben die Gerichte sie unmittelbar anzuwenden»), no pudien-
do objetar que el legislador no ha desarrollado su mandato. Ahora bien,
en este tipo de mandatos, esto es, en los «vertretbaren Verfassungsauf-
trigen», el transcurso de un cierto largo periodo de tiempo («eine
gewisse Zeit lang») se traduce en que la omision legislativa constitu-
cional pasa a convertirse en inconstitucional. Cuando se trate de man-
datos constitucionales insustituibles («unvertretbaren Verfassungsauf-
trigen»), al contrario de los supuestos precedentes, Pestalozza entiende
que «die Gerichte Konnen hier den Gesetzgeber, der sdumig ist, nicht
vertreten» (los tribunales no pueden sustituir al legislador moroso); por
eso tiene que declararse, en caso necesario, la inconstitucionalidad de
su inactividad (13).

Con una perspectiva general, puede sostenerse que la mayor parte
de la doctrina que se ha pronunciado al respecto se ha decantado por
relativizar la discrecionalidad del legislador, concepto por lo demas
vinculado en su origen al Derecho administrativo, que ha ido siendo
sustituido en la jurisprudencia del BVerfG por el de libertad de confi-
guracion del legislador («gesetzgeberischen Freiheit») (14).

Es cierto que otros sectores doctrinales, mas matizadamente, han
seguido defendiendo la la mencionada libertad del legislador. Es el
caso, por ejemplo, de Lerche, quien entiende que los mandatos consti-
tucionales (Verfassungsbefehle) no pueden cambiar en lo esencial la
imagen dada por la Constitucion, es decir, y en lo que ahora interesa, la
libertad de iniciativa y de configuracion del legislador, si bien, matiza
Lerche de inmediato (15), en una metafora que nos trae a la memoria la

(13) Ibidem, p.527.

(14) Cfr. al efecto, Hans-Peter SCHNEIDER: «Jurisdiccidn constitucional y separacién
de poderes», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 5, Mayo/Agosto 1982, pp.
35 y ss.; en concreto, p. 55.

(15) Peter LERCHE: «Das Bundesverfassungsgericht und die Verfassungsdirektiven.
Zu den “nicht erfiillten Gesetzgebungsauftrigen”», en Archiv des dffentlichen Rechts
(AOR), 1965, pp. 341 y ss.; en concreto, p. 355.
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extraordinaria pintura del gran romdntico aleman Caspar David Frie-
drich (1774-1840), aquellos mandatos son algo mds que simples arreci-
fes («Klippen») que se adentran el mar de la libertad de configuracion
del legislador («das Meer der gesetzgeberischen Freiheit»). En otro
momento, Lerche ain matizard mads, al sefialar que el legislador ni es
soberano, ni se ha convertido en un mero poder ejecutivo. Su posicion
sdlo se deja determinar de modo relativo («Seine Stellung ldsst sich nur
relativ bestimmen»), segin los grupos de directivas constitucionales de
que se trate, o lo que viene a ser igual, seglin los ambitos constitucio-
nales en cuestion (16).

En una direccién proxima a la de los primeros autores mencionados
se ubica Gomes Canotilho, quien ha tratado con detenimiento el tema.
Desde el primer momento, el Profesor de Coimbra defendi6 la reduccion
de la existencia de una omision inconstitucional a los casos en que la
norma constitucional impusiera un deber concreto de actuacion, deber
que, en cualquier caso, se expandia enormemente en el texto inicial de
la Constitucion portuguesa de 1976 (17). Ya en referencia al texto cons-
titucional portugués reformado en 1982, el propio autor ha significado
que las omisiones legislativas inconstitucionales derivan del incumpli-
miento de una imposiciéon o mandato constitucional de legislar en senti-
do estricto, esto es, del incumplimiento de normas que, de forma per-
manente y concreta, vinculan al legislador a la adopcién de medidas
legislativas de concrecion o desarrollo constitucional («medidas legisla-
tivas concretizadoras da constituicao»). Ciertamente, ese no sera el caso
de las que Canotilho denomina «normas-fim ou normas-tarefa», abs-
tractamente impositivas (18). En definitiva, a la inaccion del legislador
ante las «ordems de legislar» podra anudarse una declaracion de incons-
titucionalidad, lo que no sucederd respecto de las «normas-tarefa».

En resumen, la doctrina que con mas detenimiento se ha ocupado del
tema admite generalizadamente que determinadas normas constitucionales

(16) Ibidem, pp. 371-372.

(17) José Joaquim GOMES CANOTILHO: Constituigdo dirigente e vinculagdo do legis-
lador. Contributo para a compreensdo das normas constitucionais programdticas, Coim-
bra Editora, Coimbra, 1982, p. 351.

(18) Cfr, al efecto, J.J. GOMES CANOTILHO: Direito Constitucional e Teoria da Cons-
tituigcdo, 5* edigdo, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 1021-1022.
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impelen al legislador a actuar en desarrollo y concrecién de la Consti-
tucién, pudiendo generar la pasividad del legislador una omisién
inconstitucional. Pero, més alla de ello, el deber constitucional de legis-
lar, como ha interpretado en Alemania el BVerfG, puede derivar no s6lo
de mandatos concretos contenidos en la Grundgesetz, sino también de
principios identificados en el proceso de interpretacion de la Norma
suprema (19), lo que ain abre en mayor medida el campo de posibili-
dades del instituto analizado.

III. La biisqueda de las fuentes del deber de legislar no puede, sin
embargo, quedar estrictamente circunscrita a una visioén que se limite a
atender a la heterogénea tipologia de las normas constitucionales, extra-
yendo este deber que recae sobre el poder legislativo tan sdlo de la
estructura y configuracién de la norma constitucional.

Analizada la cuestion desde esa Optica de los tipos normativos, nos
vamos a centrar ahora en una vision diferente, de sesgo material, en la
que resulta obligado prestar atencion preferente a los derechos consti-
tucionales, pues es indiscutible que en ellos encontramos, por asi decir-
lo, fuentes privilegiadas del deber de legislar, lo que no es sino la resul-
tante obligada de la centralidad de los derechos en los ordenamientos
constitucionales de nuestro tiempo.

Hiberle, en su obra ya clasica, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19
Abs. 2 Grundgesetz, consideraria que todas las disposiciones de la
Grundgesetz sobre derechos fundamentales eran susceptibles y estaban
necesitadas, por un lado, de una delimitacion negativa, y por otro, de la
conformacion y precision de contenido por la ley. El legislador esta para
ello al servicio del correspondiente derecho fundamental afectado. La
Constitucion presupone su actividad como evidente y, por tanto, no sélo
como permitida, sino también como ordenada (20). Para el Profesor de

(19) En tal sentido, Gilmar FERREIRA MENDES: Jurisdig¢do Constitucional (O controle
Abstrato de Normas no Brasil e na Alemanha), 5* edicao, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2005,
p- 274.

(20) Peter HABERLE: Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, Karls-
ruhe, 1% ed., 1962. Manejamos la version espafiola. Peter HABERLE: La garantia del conte-
nido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn (Una contri-
bucién a la concepcidn institucional de los derechos fundamentales y a la teorfa de la
reserva de ley), Dykinson, Madrid, 2000, p. 169.
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Bayreuth, la intervencion del legislador en el dmbito de los derechos
fundamentales es tanto mds apremiante cuanto més intensa sea la rela-
cién social de la correspondiente libertad (21). La Grundgesetz —afiade
Hiberle (22)— necesita a la legislaciéon como medium y como mediado-
ra respecto a la realidad social, siendo a través de la legislacion como la
Ley Fundamental alcanza «vigencia real», pues sin ella, se queda en un
«nivel ideal» de validez sélo formal. En definitiva, los derechos funda-
mentales s6lo pueden cumplir su funcion social a través de la legisla-
cion, lo que deja meridianamente clara la trascendencia que para la
vigencia de la Constitucion en el &mbito de los derechos fundamentales
tiene la intervencion del legislador. En coherencia con ello, el incumpli-
miento del mandato de intervencion que pesa sobre el legislador afecta
a la propia vigencia constitucional, generando situaciones en la vida
social alejadas, cuando no lisa y llanamente contrapuestas, a los manda-
tos del constituyente, o propiciando en las relaciones juridicas la vigen-
cia de normas implicitas en franca contradiccion con la Constitucion.

El BVerfG no iba a tardar mucho tiempo en abordar la cuestion que
ahora nos ocupa. Es cierto que en una decision de 19 de diciembre de
1951 rechazé admitir un recurso de queja constitucional (Verfassungs-
beschwerde) contra una omision del legislador relacionada con un dere-
cho fundamental, al considerar que los preceptos de la Grundgesetz no
aseguraban al ciudadano cualquier pretension a una actividad legislati-
va susceptible de ser recurrida, caso de omision, a través de tal via pro-
cesal, pero, como posteriormente se verd, los afios 1957 y 1958 marca-
ran un punto de inflexion frente a tal interpretacion.

Por lo demads, el deber constitucional de legislar puede dimanar
también del llamado «deber de proteccion» (Schutzpflicht), que obliga
al Estado a actuar en defensa y proteccion de ciertos valores y derechos
como la vida y la integridad fisica, sobre todo, frente a agresiones lle-
vadas a cabo por terceros. Innecesario es decir que el verdadero prota-
gonismo lo asumen aqui los derechos fundamentales, que se visualizan
como deberes de proteccion, lo que, a juicio de Bockenforde (23),

(21) Ibidem, p. 170.

(22) Ibidem, p. 172.

(23) Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE: Escritos sobre Derechos Fundamentales, op. cit.,
pp. 114-115.
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resulta una consecuencia necesaria del cardcter de los derechos funda-
mentales como normas objetivas de principio y decisiones axioldgicas,
pudiéndonos incluso plantear si el «deber de proteccién», abstraccion
hecha de su relativamente tardio despuntar, no representa el concepto
central de la dimension juridico-objetiva de los derechos fundamentales.

Klein, quien se ha ocupado con algiin detalle de la jurisprudencia
del BVerfG en torno al «deber de proteccion» (24), ha llegado a contra-
poner la tradicional funcidén negativa de los derechos («*“‘negatorische”
Funktion der Grundrechte»), esto es, su visiéon como libertades negati-
vas o, si se prefiere, como garantias de defensa frente al propio Estado,
a la innovadora funcién de los derechos que ahora nos ocupa: «die
grundrechtliche Schutzpflicht» (25).

Andloga tesis en relacién a los derechos fundamentales (grund-
rechte) ha mantenido Scholz (26), quien se ha referido a la notable
relevancia en la doctrina del BVerfG, en lo que ahora interesa, de la lla-
mada «teoria de la sustancialidad» (Wesentlichkeitstheorie), de confor-
midad con la cual, el BVerfG ha entendido que el mandato prioritario
que la Grundgesetz hacia recaer sobre el legislador en este ambito era
la proteccion de los derechos fundamentales, lo que, es obvio, no sélo
es relevante en el plano de la delimitacion atributiva entre el legislativo
y el ejecutivo, sino que también lo es, y mucho, respecto a la cuestién
que venimos tratando, esto es, la asuncion por el legislador de un deber
de legislar.

En su extraordinariamente relevante jurisprudencia, el BVerfG no
solo ha reconocido que los derechos fundamentales aseguran a toda
persona un derecho de defensa frente a intervenciones estatales
(Abwehrrecht) (27) y unos eventuales derechos a prestaciones positivas

(24) Eckart KLEIN: «Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates», en Neue Juristische
Wochenschrift (NJW), 42. Jahrgang, Heft 27, 5. Juli 1989, pp. 1633 y ss.; en especial, pp.
1634-1635.

(25) Ibidem, p. 1633.

(26) Rupert SCHOLZ: «Alemania: cincuenta afios de la Corte Constitucional Federal»,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung, 2002,
pp- 57 y ss.; en concreto, p. 64.

(27) «Grundrechte —escribe Klein (en Ibidem, p. 1633)— sind staatsgerichttete
Abwehrrechte».
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(Leistungsrecht), sino también este derecho de proteccién a que veni-
mos refiriéndonos, cuyo correlato obvio es el deber de proteccién que
recae sobre los poderes publicos y, de modo muy particular, sobre el
poder legislativo, deber que el Bundesverfassungsgericht ha sustentado
basicamente en el art. 2°.2 de la Grundgesetz (28).

Por otro lado, el BVerfG ha identificado asimismo como fundamen-
to del deber constitucional de legislar, el «deber general de adecuacién»
(«allgemeiner Nachbesserungsvorbehalt»), que impone al legislador la
obligacién de actuar de forma protectora y constructiva en el ambito de
los derechos fundamentales. Un buen ejemplo de una norma constitu-
cional necesitada de esta adecuacién y desencadenante por lo mismo de
un deber del legislador lo podriamos encontrar en el art. 6°.5 GG, de
conformidad con el cual, la legislacién ha de otorgar a los hijos natura-
les («den unehelichen Kindern») las mismas condiciones («die gleichen
Bedingungen») para su desarrollo fisico y mental y su posicién en la
sociedad («und ihre Stellung in der Gesellschaft») que a los hijos matri-
moniales («den ehelichen Kindern»). Esta disposicion daria pie a una
conocidisima sentencia del BVerfG, de 29 de enero de 1969.

También en relacidn con el mencionado «deber de adecuacion», se
suele citar la Sentencia de 8 de agosto de 1978, relativa al reactor nucle-
ar de Kalkar («Kalkar Urteil»), considerada como paradigmadtica en la
1dentificacion de tal deber. En ella, el Tribunal Constitucional reconocio
que en virtud de los nuevos desarrollos cientificos, el legislador estaba
constitucionalmente obligado a un reexamen en relacion al uso pacifico
de la energia atomica. Analizando diferentes recursos de queja constitu-
cional interpuestos por habitantes de la region proxima a las instalacio-
nes nucleares, el BVerfG resolvié que: «En el supuesto de que se consta-
ten indicios de peligro provenientes de reactores nucleares del tipo
“Schneller Briiter” (...), el legislador estd obligado a promulgar las nue-
vas medidas que se requieran». Un pronunciamiento en similar direccién
seria el de 14 de enero de 1981, sobre la polucién sonora causada por los
aviones. En cierto modo, podria verse en la referida jurisprudencia un

(28) El art. 2°.2 GG reconoce a cada uno («Jeder») el derecho a la vida («das Recht
auf Leben») y a la integridad fisica («und korperliche Unversehrtheit») y declara de inme-
diato que la libertad de la persona («Freiheit der Person») es invulnerable («unverletzlich»).



EL CONTROL DE LAS OMISIONES LEGISLATIVAS 21

ejemplo reconducible a lo que Stern identifica (29) como mandatos para
la mejora a posteriori y la correccion de leyes en los supuestos de prog-
nosis errénea o de modificacién de las circunstancias determinantes.

IV. Cuanto se ha expuesto hasta aqui creemos que deja meridiana-
mente claro el brutal cambio que el legislador ha experimentado en su
relacién con la Constitucion. Podrian aportarse, desde luego, nuevos
argumentos al respecto.

Los derechos socio-econdémicos dan pie para ello, pues es sobra-
damente conocido que, para ser efectivos, demandan una intervencion
activa de los poderes publicos, con frecuencia prolongada en el tiem-
po. A diferencia de los derechos tradicionales o de libertad, los dere-
chos sociales no pueden ser simplemente conferidos al individuo, pues
exigen una accion permanente del Estado, que debe prestar su asisten-
cia financiera y derribar las barreras sociales y econdémicas que, en
ocasiones, obstan su optimizacion; en definitiva, los poderes publicos
han de asegurar la realizacién de los programas de desarrollo social
que constituyen la base de estos derechos y de las expectativas por
ellos engendradas.

La trascendencia de los derechos sociales va a ser muy grande, tras-
pasando de largo su propio ambito. Como sefialara Alexy (30), la liber-
tad juridica para hacer u omitir algo sin la libertad féctica (real), esto es,
sin la posibilidad de elegir entre lo permitido, carece de todo valor. Y
bajo las condiciones de la moderna sociedad tecnoldgica e industrial, la
libertad factica de un gran nimero de titulares de derechos fundamen-
tales no encuentra su sustrato material en un «dmbito vital dominado
por ellos», sino que depende esencialmente de actividades estatales.

La transformacion del Estado que todo ello ha supuesto ha sido
enorme, incidiendo sobre el rol de todos los poderes y, de modo muy
particular, sobre el que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales y a

(29) Klaus STERN: Derecho del Estado de la Repuiblica Federal Alemana, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p. 225.

(30) Robert ALEXY: Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1993, pp. 486-487.
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los Tribunales constitucionales. Ya Cappelletti puso de relieve (31) el
significativo cambio del rol de los jueces, cuya actividad habia de adop-
tar un aspecto nuevo en su modo de interpretar las leyes con vistas a dar
un contenido concreto a la legislacion y a los derechos sociales, 1o que
habia de conducir a una mayor discrecionalidad y a una mads significa-
tiva participacién en la creacién del Derecho. Desde otra Optica,
Michelmann ha hablado de una «egalitarian revolution» en los tribuna-
les (32), en sintonia con la relevancia que el propio autor cree que se
debe otorgar a los derechos de naturaleza social, que compendiaria en
lo que tild6 de «the welfare-rights thesis» (33).

A la vista de lo expuesto, se puede comprender bien, en relacion a
lo que ahora interesa, la conveniencia de establecer, a través de una u
otra via procesal, cauces encaminados a la fiscalizacién de las omisio-
nes del legislador relevantes constitucionalmente. En tal direccidn,
Alexy, con apoyo en la jurisprudencia del BVerfG, ha podido afirmar
que en modo alguno un Tribunal Constitucional es impotente frente a
un legislador inoperante (34). Y Vieira de Andrade, desde otra dptica,
en un libro ya cldsico en Portugal (35), ha sefialado que la proteccion
juridico-constitucional de los derechos sociales en el nivel legislativo
reposa principalmente en nuestro vecino pais en el mecanismo de la fis-
calizacion abstracta de la inconstitucionalidad por omision.

V. El profundisimo cambio que se ha producido en el constitucio-
nalismo posterior a la segunda guerra mundial en la relacién que el

(31) Mauro CAPPELLETTI: «Des juges législateurs?», en la obra recopilatoria de traba-
jos del propio autor, Le pouvoir des juges, Economica/Presses Universitaires d”Aix-Mar-
seille, Paris, 1990, pp. 23 y ss.; en concreto, pp. 44-45.

(32) «A notable feature in the Court’s “egalitarian revolution”, many commentators
suggest, is the emergence of special judicial hostility towards official discrimination, be it de
Jjure or de facto, according to pecuniary circumstance». Frank I. MICHELMANN: «The Supre-
me Court 1968 Term. Foreword: On Protecting the Poor Through the Fourteenth Amend-
ment», en Harvard Law Review, volume 83, 1969-1970, pp. 7 y ss.; en concreto, p. 19.

(33) Cfr. al respecto, Frank I. MICHELMANN: «Welfare Rights in a Constitutional
Democracy», en Washington University Law Quarterly, volume 1979, number 3, Summer
1979, pp. 659 y ss.

(34) Robert ALEXY: Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 496.

(35) José Carlos VIEIRA DE ANDRADE: Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Por-
tuguesa de 1976, 3 edicdo, 2° reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2007, p. 413.
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legislador mantiene respecto a la Constitucién creemos que queda
puesto de relieve tras la exposicion precedente. La antafio absoluta dis-
crecionalidad del poder legislativo ha dado paso a una libertad de con-
figuracion que debe en todo caso de armonizarse con la vinculatoriedad
de los mandatos constitucionales. No es que no se pueda seguir mante-
niendo su libre capacidad de configuracion, pero es claro que ésta cono-
ce manifestaciones graduales diferenciadas. Como sefialara Kalkbren-
ner (36), si hay un mandato constitucional, el legislador queda
comprometido a llevarlo a cabo y a promulgar la ley conveniente o las
leyes necesarias. Cuando se produce esta situacion, la ejecucion del
mandato al legislador (a la legislacion, en la diccion original: «der Erfu-
llung des Gesetzgebungsauftrag») no depende de la libre voluntad del
legislador («liegt nicht im freien Belieben des Gesetzgebers»).

También entre la doctrina italiana hay una posicién muy arraigada
en el sentido de que la discrecionalidad del legislador debe ceder en
ciertos casos. Mortati ejemplifica perfectamente esta vision: «La di-
screzionalita del legislatore —escribia el gran maestro italiano en 1970
(37)— deve cedere di fronte a prescrizioni costituzionali che gli impon-
gono 1’obbligo di provvedere alla tutela di diritti posti come fonda-
mentali (...). Non varrebbe invocare in contrario un principio di gra-
dualita che conferirebbe al legislatore piena liberta di scelta del
momento nel quale realizzare gli imperativi costituzionali». Crisafulli
no es menos rotundo en relacién a la cuestién que nos ocupa: «anche la
mera omissione —escribe (38)— puo essere dichiarata costituzionalmente
illegittima ed all’organo rimasto inattivo puo essere imposto I’obbligo di
compiere una determinata attivita». No obsta a lo anterior, a juicio del

(36) Helmut KALKBRENNER: «Verfassungsauftrag und Verpflichtung des Gesetzge-
bers», en Die Offentliche Verwaltung (DOV), 16. Jahrgang, Heft 2, 1963, pp. 41 y ss.; en
concreto, p. 43.

(37) Costantino MORTATI: «Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro
comportamenti omissivi del legislatore», en la obra del propio autor, Problemi di Diritto
pubblico nell’attuale esperienza costituzionale repubblicana (Raccolta di Scritti-III), Giuf-
fre, Milano, 1972, pp. 923 y ss.; en concreto, p. 992. Articulo inicialmente publicado en /I
Foro Italiano, 1970, V, pp. 153 y ss.

(38) Vezio CRISAFULLIL: «Giustizia costituzionale e potere legislativo», en Aspetti e
tendenze del Diritto costituzionale. Scritti in onore di Costantino Mortati, Giuffré, Milano,
1977, vol. 4°, pp. 129 y ss.; en concreto, p. 143.
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gran constitucionalista italiano, que ningtin término o plazo haya sido
constitucionalmente establecido, pues «la facolta, che in tal caso deve
ritenersi attribuita al legislatore, di graduare nel tempo secondo criteri
di oppotunita politica i propri interventi incontra pur sempre un limite,
oltrepassato il quale la non attuazione diventa (...) inadempienza vera e
propria». En fin, quien fuera presidente de la Corte costituzionale,
Livio Paladin, hace més de medio siglo, ya concebia la discrecionali-
dad del legislador como libertad limitada (39).

Aun en Francia, en donde es bien sabido el rol estelar que siempre
ha correspondido a la ley, el cambio de perspectiva ha sido mds que
notable. En pocas palabras, Georges Vedel, en su condicién de ponente
(«rapporteur») de la importante Decision del Conseil constitutionnel n°
85-197 DC, de 23 de agosto de 1985, «Evolution de la Nouvelle Calé-
donie (II)», condensaria brillantemente tal cambio: «La loi votée,
—puede leerse en el considerando n° 27 de dicha decision— qui n’expri-
me la volonté générale que dans le respect de la Constitution».

VI. Llegados aqui es necesario apostillar que el legislador en modo
alguno se encuentra respecto a la Constitucion en la misma relacién en
que se halla el poder reglamentario respecto de la ley. El Tribunal Cons-
titucional espafiol ha tenido oportunidad de aludir a ello, en términos
que bien pueden ser recordados: «... no es la misma la relaciéon que
existe entre Constitucion y ley que la que media entre ésta y el regla-
mento. El legislador no ejecuta la Constitucion, sino que crea Derecho
con libertad dentro del marco que ésta ofrece, en tanto que el ejercicio
de la potestad reglamentaria se opera “‘de acuerdo con la Constitucién
y las leyes” (art. 97 CE) y el Gobierno no puede crear derechos ni
imponer obligaciones que no tengan su origen en la ley de modo inme-
diato o, al menos, de manera mediata, a través de la habilitacién» (40).

La Constitucién es un marco normativo lo suficientemente
amplio como para que dentro del mismo quepan diferentes opciones

(39) Livio PALADIN: «Osservazioni sulla discrezionalita e sull’eccesso di potere del
legislatore ordinario», en Rivista trimestrale di Diritto pubblico, anno VI, 1956, pp. 993 y
ss.; en concreto, p. 1025.

(40) Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 209/1987, de 22 de diciembre, fun-
damento juridico (fund. jur.) 3°.
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de desarrollo, que el legislador, que actualiza permanentemente la
voluntad soberana del pueblo, estd legitimado para adoptar. Esto se
manifiesta de multiples modos. Y asi, por poner un ejemplo, aunque al
legislador le estd vedado todo trato discriminatorio, su libertad de con-
figuracion y la correlativa «prerrogativa de estimacién» («Einschiit-
zungsprirogative») a la que alude Schneider (41), se traducen en que el
legislador esté llamado no sélo a elegir aquellas situaciones objetivas a
las que quiere vincular iguales o desiguales efectos juridicos, sino tam-
bién a determinar las caracteristicas que han de ser comparadas y a deli-
mitar, hasta la frontera de lo arbitrario, el ambito de las diferencias. Esta
frontera de la arbitrariedad es permeable hasta un cierto punto: sélo
cuando las decisiones legislativas llegan a un nivel de irracionalidad
evidente, se consideran inconstitucionales.

En definitiva, la sujecion del legislador a la Constitucién no impide
en modo alguno la libertad de configuracion de que el mismo goza, que
se proyecta no solo sobre el contenido a dar a la norma de desarrollo
constitucional, sino también sobre el tiempo, esto es, sobre el momento
en que llevar a cabo dicho desarrollo, pero ni uno ni otro aspecto quedan
sujetos a la libérrima capacidad decisoria del poder legislativo, pudien-
do, desde luego, ser objeto de control en sede constitucional. Siendo ello
asi, debe precisarse que en modo alguno ese control puede propiciar la
sustitucion del legislador por el juez constitucional, algo sobre lo que
volveremos mds adelante, pero que, anticipémoslo ya, ha sido posibili-
tado por algunos ordenamientos juridicos latinoamericanos.

3. TIPOLOGIA DE LAS OMISIONES LEGISLATIVAS

I. Fue Wessel, juez del BVerfG, quien en 1952, muy poco después
por tanto de que el Tribunal Constitucional Federal iniciara sus tareas,
en un trabajo ya cldsico en el que abordé el estudio de la jurispruden-
cia del BVerfG sobre el Verfassungsbeschwerde, vino a sentar las bases
de la més conocida y reiterada tipologia de las omisiones legislativas.

(41) Hans-Peter SCHNEIDER: «Jurisdiccion constitucional y separacién de poderes»,
op. cit., p. 51.
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Wessel niega por principio que se produzca una lesion de derechos
a través de una omision absoluta del legislador («eine Grundrechtsver-
letzung durch ein absolutes Unterlassen des Gesetzgebers»), que inne-
cesario es decir que se da cuando el poder legislativo ha omiso la norma
legislativa constitucionalmente requerida. De ahi que se haga eco de
inmediato de que el BVerfG habia rechazado por improcedente («unzu-
lassig») un recurso de queja constitucional a cuyo través se impugnaba
una lesion del derecho fundamental al libre desarrollo de la personali-
dad («eine Verletzung des Grundrechts auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit») con base en que el legislador no habia implementado una ley
a cuyo través todos tuvieran la posibilidad de plantear una pretension
adecuada a este derecho. En tal caso (42), argumentard Wessel (43), se
trataria no de una cuestion puramente juridica, sino de una cuestion
politica («eine politische Frage»).

Se hard eco a renglén seguido el mencionado juez constitucional de
la omisién relativa (relatives Unterlassen), sefialando que se reprocha
al legislador una lesion de derechos fundamentales a través de una omi-
sion relativa, cuando se le imputa haber regulado tan sélo ciertas pre-
tensiones juridicas de algtn grupo, con lesion del principio de igualdad
(«unter Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes»). En tal caso, para
Wessel, el recurso de queja constitucional se dirige en realidad no con-
tra la omision, sino frente a una actuacion positiva del legislador («die
Verfassungsbeschwerde in Wahrheit nicht gegen eine Unterlassung,
sonder gegen ein positives Handeln des Gesetezgebers»). En este
supuesto, el recurso de queja, caso de ser adecuadamente fundamenta-
do, podria conducir no sélo a la fiscalizacion de la actuacién del legis-
lador, que a través de la «omisién de participacion de un determinado
grupo» («durch Unterlassung der Beteiligung einer bestimmten Grup-
pe») ha lesionado el art. 3° de la Grundgesetz (44), sino también a la

(42) Wessel se estd refiriendo, como creemos queda claro si se atiende a lo ya expues-
to, a la Sentencia dictada por el BVerfG con fecha de 19 de diciembre de 1951.

(43) WESSEL: «Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungs-
beschwerde», op. cit., p. 164.

(44) Recordemos que, a tenor del art. 3°.1 GG: «Alle Menschen sind vor dem Gesetz
gleich» («Todos los hombres son iguales ante la Ley»). Como sefialara Rupp, el principio
general de la igualdad del parrafo primero del art. 3° de la Grundgesetz adquiere su mayor
alcance en el campo de la actividad del Estado relativa al otorgamiento de alguna cosa por
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declaracion de inconstitucionalidad («die Feststellung der Verfassungs-
widrigkeit»), lo que tendria como consecuencia la nulidad de la regulacién
legislativa parcial («die Nichtigkeit der gesetzlichen “Teilregelung”»). La
conclusion de Wessel es inequivoca: «In derartigen Fillen ldge stets
eine unmittelbare Grundrechtsverletzung durch den Gesetzgeber vor»)
(en este tipo de casos habria siempre una lesion inmediata de los dere-
chos fundamentales a través del legislador) (45).

La conclusién de todo lo expuesto es que para Wessel las omisiones
absolutas del legislador (Absolutes Unterlassen des Gesetzgebers) son
aquellas en las que hay una total falta de desarrollo por parte del mismo
de una disposicidn constitucional, mientas que las omisiones relativas
(relatives Unterlassen) presuponen una regulacion parcial que, al omi-
tir del goce del derecho a determinados grupos de personas, vienen a
entrafiar una violacién del principio de igualdad. En la formulacién del
mencionado autor parece quedar claro que el mayor interés de esta tipo-
logia dual hay que buscarlo en las consecuencias que se anudan a uno
u otro tipo de omision: el caricter fiscalizable de la omision relativa
frente a la no fiscalizacion de la omision absoluta.

II. La tipologia de Wessel tendria un enorme eco doctrinal, bien que
las posiciones de los autores no siempre fueran coincidentes, encon-
trandose entre ellas posturas bastante criticas. Asi, por poner algin
ejemplo, Mortati consideraria que la clasificacion formulada por el juez
constitucional aleman se hallaba necesitada de precision desde un doble
punto de vista: en primer lugar, porque la ausencia de toda disciplina
legal para el desarrollo de un principio constitucional no era, per se,
suficiente para considerar inadmisible una accién dirigida a poner
remedio a tal situacion, «non potendo escludersi che la norma impu-
gnabile si ricavi dal sistema», y en segundo término, porque desarrollos

él, por lo tanto, en el terreno de la preservacion de las condiciones de existencia y de las
prestaciones de cardcter social en su mds amplio sentido. En definitiva, el principio de
igualdad se dirige ante todo al legislador. Hans G. Rupp: «EI Tribunal Constitucional Fede-
ral Alemén», (dentro de la tematica relativa al objeto y alcance de la proteccién de los dere-
chos fundamentales), en la obra colectiva, Tribunales Constitucionales y Derechos Funda-
mentales, CEC, Madrid, 1984, pp. 319 y ss.; en concreto, p. 341.

(45) WESsEL: «Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungs-
beschwerde», op. cit., p. 164.
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parciales de la Carta constitucional son perseguibles ante la justicia cons-
titucional («in giudizio di costituzionalita») no en el tnico caso de que se
opongan al principio de igualdad, sino también cuando de ello se derive
una lesion de «qualsiasi altra direttiva posta dalla medesima» (46).

Muy critico frente a las omisiones absolutas se iba a mostrar Delfi-
no, para quien una hipdtesis reconducible a tal tipo de omisiones, en
realidad, estaria desprovista de relieve practico, siendo casi imposible
encontrar en la experiencia juridica el caso de relaciones previstas a
nivel de la normativa constitucional y, sin embargo, absolutamente des-
conocidas ni tan siquiera de modo indirecto por el legislador ordinario
(47). Y en fin, sin dnimo exhaustivo, Picardi, atin admitiendo que la
diferenciacion de Wessel tenia el mérito de poner de relieve la exigen-
cia de una delimitacion de las atribuciones de la Corte costituzionale en
sus confrontaciones con el poder legislativo, consideraba que tal tipo-
logia se revelaba imprecisa y dificilmente utilizable en la practica (48),
y ello, en buena medida, porque tras ella subyacia un punto de vista
politico o socioldgico antes que juridico (49).

III. Al margen ya de la polémica doctrinal, tiene particular interés
aludir a si la finalidad pretendida por Wessel al formular su clasifica-
cién, que, como ya se ha dicho, no era otra que identificar el tipo de
omisiones fiscalizables en sede constitucional, se iba a ver confirmada
por la praxis de la jurisprudencia constitucional. Desde luego, algunos
autores han considerado que en aquellos sistemas de justicia constitu-
cional en que no existe el instrumento procesal especifico de la accién
de inconstitucionalidad por omisioén, la fiscalizacion de las omisiones
legislativas llevada a cabo por los Tribunales Constitucionales se ha
limitado a las omisiones relativas, quedando las omisiones absolutas

(46) Costantino MORTATI: «Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali...», op.
cit., p. 928.

(47) Felice DELFINO: «Omissioni legislative e Corte costituzionale (delle sentenze
costituzionali c. d. creative)», en Studi in onore di Giuseppe Chiarelli, Giuffré, Milano,
1974, tomo secondo, pp. 911 y ss.; en concreto, p. 917.

(48) Nicola PicarDI: «Le sentenze “integrative” della Corte costituzionale», en Aspet-
ti e tendenze del Diritto costituzionale. Scritti in onore di Costantino Mortati, Giuffre,
Milano, 1977, vol. 4°, pp. 597 y ss.; en concreto, p. 606.

(49) Ibidem, p. 604.
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sujetas a fiscalizacion tan sélo alli donde, como en Portugal, Brasil o
Hungria, existe un instrumento procesal especifico de control de la
inconstitucionalidad por omisién. La realidad nos muestra, sin embar-
go, que ello no es asi. Nos referiremos a algunos puntuales ejemplos.

En Alemania, como ya expusimos, los afios 1957 y 1958 van a mar-
car en la jurisprudencia del BVerfG un punto de inflexion en torno a esta
cuestion. En sus decisiones de 20 de febrero de 1957 y 11 de junio de
1958, dictadas ambas en sendos recursos de queja constitucional, el Tri-
bunal admitia de modo inequivoco que la inconstitucionalidad podia
producirse no sélo por accidén, sino también por omision legislativa.
Ciertamente, se trataba en ambos casos de supuestos de omision par-
cial, ddndose los primeros pasos para el reconocimiento dogmatico por
el BVerfG de la «exclusion arbitraria de beneficio» («Willkiirlicher
gleichheitswidriger Begiinstigungsausschluss») vulneradora del princi-
pio de igualdad. El control de las inacciones del legislador no iba, sin
embargo, a quedar circunscrito a este tipo de omisiones. En la impor-
tante Sentencia de 29 de enero de 1969, dando un paso adelante, el Tri-
bunal Constitucional Federal llevaba a cabo la fiscalizacién de una omi-
sién absoluta del legislador. Vale la pena detenerse minimamente en tan
trascendental caso.

El BVerfG iba a estimar a través de la mencionada decisién un Ver-
fassungsbeschwerde interpuesto frente a una sentencia del Tribunal
regional de Kiel, que prioriz6 la aplicacion de varias disposiciones pre-
constitucionales del Cédigo Civil aun cuando de ellas se derivaba una
vulneracion del principio de igualdad de los hijos habidos fuera del
matrimonio («den unehelichen Kindern) respecto de los hijos matrimo-
niales («den ehelichen Kindern»), expresamente contemplado por el ya
mencionado art. 6°.5 GG, en ese momento atin pendiente de desarrollo
legislativo. El BVerfG, a la vista de la demora del legislador, entendi6
que no era exagerado suponer que se habia llegado a la fecha del «plazo
adecuado o razonable» si el legislador, veinte afios después de entrada
en vigor la Ley Fundamental, todavia no se habia pronunciado sobre las
normas de una parte fundamental de la vida como son las que contem-
plael art. 6°.5 GG, pese a haber aprobado en el mismo periodo de tiem-
po numerosas leyes que, desde el punto de vista constitucional, eran
mucho menos significativas y urgentes. Adicionalmente, el Tribunal iba
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a entender, que una vez transcurrido el «plazo razonable» asegurado al
Parlamento para el cumplimiento del deber constitucional de legislar, al
tratarse de una norma constitucional bastante precisa, los jueces y tri-
bunales ordinarios podian (mds bien debian) aplicar la norma constitu-
cional directamente.

En definitiva, el Tribunal aleman no s6lo ha controlado las omisio-
nes relativas, sino que también lo ha hecho respecto de las absolutas en
supuestos como el de referencia, en que la inaccion del legislador ha
propiciado la aplicacién de normas preconstitucionales contrarias a
valores y derechos fundamentales.

Algo andlogo puede decirse de la doctrina establecida por la Corte
costituzionale italiana. En su Sentencia n° 190, de 1970, la Corte decla-
raba inconstitucional el art. 304 bis del Cédigo de procedimiento penal,
no por lo que decia, sino por lo que omitia; en concreto, lo tildaba de
constitucionalmente ilegitimo en la parte en que excluia el derecho del
defensor a asistir al interrogatorio de su defendido. Frente al rechazo
radical de tal decisién por los 6rganos judiciales ordinarios, contrarios
a aplicarla al entender que, al anular una omision legislativa, la Corte
costituzionale tendia a completar el Derecho objetivo, lo que excedia
del ambito de sus funciones, en su Sentencia n® 62, de 1971, que Amato
tildo de insdlita (50), el juez constitucional italiano se hacia eco del pro-
blema que nos ocupa. Refiriéndose a la «sindacabilita delle omissioni
del legislatore che si resolvono in violazione di precetti costituzionali»,
la Corte precisaba: «sindacabilita che non si puo in assoluto escludere
senza far venir meno in amplia misura le garanzie del sistema» (51).
Ciertamente, el caso citado puede considerarse reconducible a la cate-
goria de las omisiones relativas, pues de resultas de la imprevision del
legislador se producia un trato discriminatorio, dado que mientras el
Ministerio publico estaba presente en el interrogatorio, a la otra parte,
la defensa, le quedaba vedada la presencia, generdndose ademds una
violacién del principio de igualdad de armas procesales. En cualquier

(50) Giuliano AMATO: «Troppo coraggio o troppa cautela nella Corte contestata?», en
Giurisprudenza Costituzionale, anno XVI, 1971, fasc. 2, pp. 603 y ss.; en concreto, p. 603.

(51) Sentencia de 30 de marzo de 1971, n°® 62, terzo considerando in diritto. La senten-
cia puede verse en Giurisprudenza Costituzionale, anno XVI, 1971, fasc. 2, pp. 601 y ss.
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caso, la Corte italiana ha tenido oportunidad de fiscalizar también omi-
siones absolutas del legislador.

También en Espana el Tribunal Constitucional ha llevado a cabo en
ocasiones un control de las omisiones absolutas del legislador a través
del instituto procesal del recurso de amparo. Paradigmaética es al res-
pecto la STC 31/1994, de 31 de enero de 1994, en la que el Tribunal
conocia de dos recursos de amparo acumulados presentados contra sen-
das resoluciones administrativas del Gobierno Civil de Huesca por las
que se habia requerido a las entidades demandantes de amparo que
cesaran en las emisiones de television por cable de ambito local, des-
montando sus instalaciones, en cuanto que tales actividades no podian
considerarse licitas al no existir una ley que las regulara, resoluciones
administrativas que fueron corroboradas por sendas sentencias de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragon y de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

En su sentencia, el Tribunal Constitucional reconocia a los recu-
rrentes su derecho a la libertad de expresion y de comunicacion, cons-
titucionalmente garantizado por los apartados a) y d) del art. 20.1 de la
Constitucion, anulando tanto las resoluciones administrativas como las
sentencias confirmatorias. El juez constitucional razonaba como sigue:
«... lo que no puede el legislador es diferir sine die, mds alld de todo
tiempo razonable y sin que existan razones que justifiquen la demora,
la regulacién de una actividad, como es en este caso la gestion indirec-
ta de la television local por cable, que afecta directamente al ejercicio
de un derecho fundamental como son los reconocidos en el art. 20.1 a)
y d) CE, pues la ausencia de regulacion legal comporta, de hecho, como
ha ocurrido en los supuestos que han dado lugar a los presentes recur-
sos de amparo, no una regulacién limitativa del derecho fundamental,
sino la prohibicion lisa y llana de aquella actividad que es ejercicio de
la libertad de comunicacion (...) en su manifestacion de emisiones tele-
visivas de cardcter local y por cable» (52).

No muy distinta habia sido la doctrina sentada por el juez constitu-
cional en una sentencia dos afios y medio anterior, la STC 216/1991,

(52) STC 31/1994, de 31 de enero de 1994, fund. jur. 7°.
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pues en ella también abordaba una omisién absoluta, aun cuando a
dicha omision se anudaba la vigencia de una norma preconstitucional
que generaba un trato discriminatorio, lo que creemos que emparenta-
ba esta sentencia con la decision del BVerfG de 29 de enero de 1969.

En el caso en cuestion, el Tribunal Constitucional espafiol otorgaba
el amparo requerido a una demandante a la que le habia sido rechaza-
da por un acto administrativo su solicitud de acceso a las pruebas de
ingreso en la funcién publica militar, con base en que no era posible
admitir la peticion hasta que fuere promulgada una ley que posibilitare
el acceso de la mujer a las Fuerzas Armadas, acto administrativo que
seria a su vez confirmado por una sentencia de la Sala Quinta del Tri-
bunal Supremo. El juez constitucional otorgard el amparo y anulard
tanto el acto administrativo como la sentencia del Tribunal Supremo,
razonando al efecto que la incidencia del mandato contenido en el art.
9°.2 CE (que reproduce la famosa «cldusula Lelio Basso» de la Consti-
tucion italiana) sobre el que encierra el art. 14 (principio de igualdad
formal e interdiccién de discriminacién, entre otras causas, por razén
de sexo), supone una modulacién de este ultimo, que, entre otras con-
secuencias, y en lo que ahora importa, se traduce en que «exige de los
poderes publicos, enfrentados a una situacién de desigualdad de origen
histdrico, la adopcidn de una actitud positiva y diligente tendente a su
correccidn; 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 correccién cuando una desigualdad de hecho no se traduce en
una desigualdad juridica, la concurrencia de esta tultima por la pervi-
vencia en el ordenamiento de una discriminacidn no rectificada en un
lapso de tiempo razonable habrd de llevar a la calificacién de inconsti-
tucionales de los actos que la mantengan (53).

En resumen, los distintos casos expuestos nos muestran como los
Tribunales Constitucionales de esos tres paises, no obstante no existir en
ellos especificos institutos de control de la inconstitucionalidad de una
omision, han fiscalizado a través de cauces procesales diferentes las
omisiones relativas, pero también las absolutas, del legislador. Parece

(53) STC 216/1991, de 14 de noviembre de 1991, fund. jur. 5°, in fine.
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claro, pues, que la praxis jurisprudencial no ha corroborado la finalidad
ultima a que respondi6 en su momento la tipologia creada por Wessel.

4. CARACTERIZACION JURIDICA DE LA OMISION CONSTITUCIONALMENTE
RELEVANTE

I. El intento de conceptualizar lo que se entiende por omision
inconstitucional del legislador presupone, con caricter previo, identifi-
car cudl ha de ser el objeto del control a realizar en sede constitucional,
y es en relacion a esta cuestion donde se visualiza una frontal diver-
gencia doctrinal entre las tesis que se conocen comtinmente como obli-
gacionales y normativistas.

Para quienes se sitdan en la primera de las posiciones, la fiscaliza-
cién constitucional se proyecta sobre el incumplimiento por el legisla-
dor de una determinada obligacion de legislar que le impone la Consti-
tucioén, visiéon que, como parece légico, sitia en primer plano la
cuestiéon del periodo de tiempo de inaccioén del legislador. Asi, para
Miranda (54), por omision se entiende la falta de medidas legislativas
necesarias, proviniendo el efecto violatorio de la Constitucién unas
veces de la completa inercia del legislador y otras, de su deficiente acti-
vidad. También Canotilho cree que hay una omisién legislativa incons-
titucional cuando el legislador no adopta las medidas legislativas nece-
sarias para dar ejecucion a los preceptos constitucionales que, de forma
permanente y concreta, le imponen tal accién (55). Estas concepciones,
a nuestro juicio, son deudoras de las propias normas constitucionales
portuguesas, en las que, al igual que en las de la Constitucion brasileia
de 1988, la inaccién a lo largo de un determinado periodo de tiempo
adquiere una indiscutible relevancia a la hora de dilucidar si la quies-
cencia del legislador es o no inconstitucional.

Los que se ubican en la posicién normativista ponen el acento no tanto
en la omision propiamente dicha, visualizada como incumplimiento de

(54) Jorge MIRANDA: «Inconstitucionalidade por omissdo», en la obra coloectiva,
Estudos sobre a Constitui¢do, vol. 1, Livraria Petrony, Lisboa, 1977, pp. 333 y ss.; en con-
creto, p. 345.

(55) J.J. GoMEs CANOTILHO: Direito Constitucional..., op. cit., p. 1022.
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una obligacién de legislar, cuanto en las consecuencias de la misma,
subrayando que el objeto del control habra de ser la norma implicita
que la inaccion legislativa propicia.

Ha sido la doctrina italiana la que mayormente se ha alineado en
esta direccion. Giuseppe Branca, a la sazén presidente de la Corte co-
stituzionale cuando ésta se pronuncié a través de la trascendental sen-
tencia n® 62, de 1971, iba a contribuir a la consolidaciéon dogmatica del
control de las omisiones del legislador. En una comunicacion presenta-
da ante la prestigiosisima Accademia dei Lincei de Roma, en 1972, for-
mulaba unas reflexiones que, en lo que ahora importa, nos parecen del
mayor interés (56): «E possibile annullare una legge (o una sua parte)
non scritta? —se interrogaba Branca— La Corte ha risposto di si», y ello
porque superando la objecion («che & —apostilla Branca— quanto di pit
formalistico si possa immaginare») segun la cual, «la Corte puo pro-
nunciarsi su disposizioni scritte, soltanto su di esse», ha replicado que,
en general, «la disposizione scritta, tacendo, nega, non consente, € per-
ci0 contiene anche la norma non scritta; considerando la norma come
precetto, se essa consente qualcosa (solo) ad alcuni, segno & che non
permette ad altri e quando impedisce ad uno permette ad altri: dalla
stessa natura precettiva discende che, toccata dal legislatore una mate-
ria, questa risulta tutta presa dal comando legislativo, rientra per intero
nella disciplina della legge».

Pocos afios después, Crisafulli se pronunciaba en similar direccion
al sostener que, declarando inconstitucional una omision legislativa, la
sentencia de la Corte no hacia mds que extender una norma vigente,
removiendo un obstaculo (lo que podriamos tildar de norma negativa)
frente a su aplicabilidad a determinadas categorias excluidas (57). Es

(56) Giuseppe BRANCA: «Caratteristiche e funzione dei giudizi di legittimita costitu-
zionale» (Relazione dell’ Accademia dei Lincei, 1972). Seguimos la transcripcién que hace
Giustino D’ORrAzIO: «Le sentenze costituzionali additive tra esaltazione e contestazione»,
en Rivista trimestrale di Diritto pubblico, 1972, fasc. 1, pp. 61 y ss.; en concreto, p. 72.

(57) Vezio CrISAFULLIL: «La Corte costituzionale ha vent’anni», en La Corte costitu-
zionale tra norma giuridica e realta sociale (Bilancio di vent’anni di attivitd), a cura di
Nicola OccHiocuro, CEDAM, Padova, 1984 (ristampa), pp. 69 y ss.; en concreto, p. 84.
Este articulo fue inicialmente publicado en Giurisprudenza Costituzionale, anno XXI,
1976, fasc. 10, pp. 1694 y ss.
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evidente que el razonamiento de Crisafulli estaba pensado en funcién de
una omision relativa, mientras que el de Branca presentaba una mayor
amplitud de miras. En fin, Modugno, en una posicién semejante, aducia
(58) que de una disposicion bien puede obtenerse una norma negativa,
sea en el sentido de una norma que establece una prohibicion, sea en
aquel otro de una norma que deja indefinida una situaciéon o un compor-
tamiento, halldndose la Corte perfectamente legitimada para golpear
(«colpire») tal norma negativa en cuanto se manifieste inconstitucional.

La posicion que acaba de exponerse contrasta con la del BVerfG,
cuyo presidente, Wolfgang Zeidler, en la ponencia presentada en Lis-
boa, con ocasion de la 7* Conferencia de Tribunales Constitucionales
Europeos (1987), refiriéndose a esta cuestion y haciéndose eco de la
critica de unos demandantes, en el sentido de que en una ley de la que
conocia el Tribunal habia un vacio contrario a la Constitucion, precisa-
ba: «mais selon le droit dogmatique il était difficile de déclarer nul un
vide juridique» (59).

II. No es facil esbozar una dogmaética con pretensiones obviamente
de generalidad acerca del instituto que nos ocupa, lo que se comprende
bien a la vista de los peculiares rasgos de cada sistema de justicia cons-
titucional y de las diversas técnicas de fiscalizacion utilizadas. No es
casual que entre la doctrina portuguesa y brasilefia, y también en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional portugués y en la del Supre-
mo Tribunal Federal brasilefio se imponga la concepcién obligacional,
pues las respectivas Constituciones, al contemplar el instituto de la
accion directa de inconstitucionalidad por omision, sientan las bases
conducentes a ello. Por contra, el hecho de que el control de las omi-
siones del legislador llevado a cabo en Alemania, Italia y Espaiia, por
poner tres ejemplos concretos, se haya verificado con ocasién de la apli-
cacion de las leyes, aunque mas bien habria que decir que con ocasién

(58) Franco MobpuGNo: «La Corte costituzionale oggi», en Scritti su la Giustizia Co-
stituzionale. In onore di Vezio Crisafulli, CEDAM, Padova, 1985, vol. I, pp. 527 y ss.; en
concreto, nota 62, en pp. 564-565.

(59) Wolfgang ZEIDLER: «Cour constitutionnelle allemande» (7éme Conférence des
Cours constitutionnelles européennes), en Annuaire International de Justice Constitution-
nelle, 111, 1987, pp. 37 y ss.; en concreto, p. 48.
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de la aplicacion de normas implicitas que han entrado en juego de resul-
tas de la inexistencia de una norma legislativa expresamente requerida
por la Constitucion, o también de textos legales preconstitucionales
cuya aplicacion se produce como consecuencia de la falta de desarrollo
legislativo de los mandatos constitucionales, contribuye a explicar que
en estos paises, o por lo menos en Italia, de modo muy particular, y
Espana, no asi en Alemania, haya arraigado la visiéon normativista. De
ahi la inexcusable necesidad de ser cauteloso a la hora de pretender
establecer un concepto de omision legislativa inconstitucional con pre-
tensiones de generalidad.

Por nuestra parte, creemos con Pereira da Silva (60) que la omisién
inconstitucional se nos presenta como una realidad bifronte, esto es, si
por un lado, tal omisién es el incumplimiento de una obligacién cons-
titucional del legislador, por otro, es también el resultado objetivamen-
te producido en el ordenamiento juridico por ese mismo incumplimien-
to. Dicho de otro modo, la caracterizacion juridica del concepto que nos
ocupa ha de atender tanto a la perspectiva obligacional como a la 6pti-
ca normativa. Y desde esta vision, las concepciones obligacionales y
normativistas se manifiestan reductoras frente a la complejidad de la
figura juridica considerada.

La conclusion es, a nuestro modo de ver, bastante clara: la inconsti-
tucionalidad de una omision exige constatar que el legislador ha incum-
plido la obligacion que la Constitucion le exige de dictar un texto legis-
lativo 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 més
alld de un «plazo razonable», pero también exige verificar de igual
modo que la ausencia de esa normacidn «constitucionalmente debida»
ha propiciado la vigencia de normas preconstitucionales en contradic-
cién con los mandatos constitucionales, o que se ha producido una situa-
cion en las relaciones juridico-sociales inequivocamente opuesta a las
previsiones de la Constitucion. Desde otra Optica, la verificacion de la

(60) Jorge PEREIRA DA SILVA: Dever de legislar e protecgdo jurisdicional contra omis-
soes legislativas (Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade por Omissdo), Uni-
versidade Catélica Editora, Lisboa, 2003, p. 13.
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inconstitucionalidad de una inaccion del legislador, tratindose ésta de
una omisién parcial o relativa, requiere verificar que el poder legislati-
vo, al dictar el texto, ha incurrido en una omisién parcial vulneradora
del principio de igualdad, al generar, por ejemplo, una exclusién arbi-
traria de beneficio.

Como puede apreciarse por lo que se acaba de decir, no siempre
podré reconducirse el control de las omisiones a la existencia de una
norma implicita. Piénsese en ciertos derechos prestacionales o socio-
laborales cuya falta de desarrollo conduce a privarlos de toda eficacia.
La omisién puede no propiciar aqui la vigencia de una norma implici-
ta o preconstitucional, sino simplemente el vacio juridico, un vacio en
contradiccién con un mandato constitucional. Por poner un ejemplo, la
falta de desarrollo por el legislativo de la prevision del art. 37.VIII de
la Constitucion brasilefia («A lei reservard percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira
os critérios de su admissao»), lisa y llanamente, se traducird en un vacio
juridico que, prolongado en el tiempo mads alld de un plazo razonable,
generard una situacion social frontalmente contradictoria con las previ-
siones constitucionales. En supuestos andlogos a éste, es claro que el
objeto del control no serd una norma, sino la determinacién de si la
omision es constitucionalmente reprobable, tanto por venir obligado el
legislador a dictar un texto legislativo y no haberlo hecho no obstante
haberse superado un «plazo razonable», como por la constatacion de
que a esa omision se ha anudado una situacion en las relaciones juridi-
co-sociales flagrantemente contradictoria con la Norma suprema.

III. A partir de la concepcidon que acabamos de exponer, se pueden
delimitar con facilidad una serie de presupuestos configuradores de la
omision inconstitucional. A ellos pasamos a referirnos.

A) El primero de esos presupuestos es el incumplimiento de un deber
constitucional de legislar. La omision legislativa como concepto juridica-
mente relevante no es un simple no hacer, ni se puede confundir con la
mera inercia del 6rgano legislativo. Como escribe Canotilho (61), «un

(61) J.J. GoMEs CANOTILHO: Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador, op.
cit., p. 334.
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entendimento naturalistico-formal de omissao —a omissdo como sim-
ples ndo actuar— nao pode aceitar-se: ndo possibilita a definicdo de uma
omissdo legislativa constitucionalmente relevante, dado que esta s
pode entender-se como ndo cumprimento de imposi¢cdes constitucio-
nais concretas».

No basta, pues, la inaccidn; es preciso que la pasividad del legisla-
dor entrafie la inobservancia de un deber constitucional de legislar.
Como afirma Pestalozza (62), «das Unterlassen des Gesetzgebers ist
verfassungswidrig, wenn die Verfassung ein Handeln des Gesetezge-
bers fordet» (la omision del legislador es inconstitucional cuando la
Constitucidn le exige una actuacion).

No vamos a volver a hacernos eco de las diferenciaciones que la
doctrina ha establecido entre diferentes tipos de mandatos, pues ya nos
ocupamos de ello. Recordemos no obstante que la posibilidad de que
los tribunales ordinarios puedan, a través del proceso de la Konkreti-
sierung, dar eficacia a la norma constitucional necesitada de desarrollo,
en defecto de la actuacion del legislador, no cierra la posibilidad de que
sea declarada en sede constitucional la inconstitucionalidad de la inac-
cidén legislativa cuando, transcurrido un periodo de tiempo razonable,
no hayan sido dictadas las medidas legislativas necesarias. Ciertamen-
te, la sustitucion («Stellvertretung») del legislador por los tribunales
impedird en un primer momento la declaracién de la inconstitucionali-
dad, pero tras el decurso de un plazo razonable tal impedimento desapa-
recerd. Innecesario es que precisemos que no nos estamos refiriendo a
normas autoaplicativas, pues es claro que en tal caso no cabrd en modo
alguno declarar la inconstitucionalidad de la omision.

B) El segundo presupuesto es el transcurso de un periodo de tiem-
po razonable. En referencia a Portugal, Miranda ha escrito (63) que el
juicio de inconstitucionalidad por omision se traduce en un juicio sobre
el tiempo en que deberia ser elaborada la norma, por lo que ninguna

(62) Christian PESTALOZZA: «“Noch Verfassungsmissige” und “bloss Verfassungswi-
drige” Rechtslagen», op. cit., p. 526.

(63) Jorge MIRANDA: «La Justicia Constitucional en Portugal», en Anuario Iberoame-
ricano de Justicia Constitucional, 1977, pp. 325 y ss.; en concreto, pp. 345-346.
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omisién puede ser descrita en abstracto, sino tan sélo en concreto,
determinada por hechos de signo positivo. La ausencia o insuficiencia
de la norma legal no puede ser deslindada de un determinado tiempo
histdrico, sefialado por la necesidad de produccidn legislativa y cuya
duracién, mayor o menor, serd prefijada —muy raramente— por la propia
Constitucidén o dependerd de la naturaleza de las cosas (o sea, de la
naturaleza de la norma constitucional no exigible por si misma en con-
frontacién con las situaciones de hecho). Esta doctrina ha sido plena-
mente asumida por el Tribunal Constitucional portugués (con anteriori-
dad a 1982, por la Comisién Constitucional), pudiendo afirmarse otro
tanto del Supremo Tribunal Federal brasilefio.

Podria pensarse que este entendimiento es vélido tan s6lo para
aquellos paises que, como Portugal o Brasil, han configurado constitu-
cionalmente el instituto procesal de la accidn directa de inconstitucio-
nalidad por omisién. No nos parece, sin embargo, que sea asi, y la juris-
prudencia constitucional sentada en otros paises creemos que lo avala.
Paradigmadtica es al efecto la sentencia del BVerfG de 29 de enero de
1969, de la que ya nos hemos hecho eco con algiin detenimiento.
Recordemos que el Tribunal Constitucional Federal entenderd que la
voluntad de la Constitucién no puede ser interpretada en el sentido de
que el legislador pueda dilatar el encargo encomendado por el consti-
tuyente por tiempo indeterminado, con la consecuencia de que la situa-
cidén legal, rechazada y considerada por el constituyente necesitada de
una urgente reforma, pueda quedar en vigor por tiempo indeterminado
tras la entrada en vigor de la Constitucion. Dicho de otro modo, aunque
la Constitucién no delimite un plazo para la intervencion del legislador,
éste no puede demorar indefinidamente el cumplimiento de su deber de
legislar. En definitiva, es meridianamente claro que el BVerfG maneja,
aunque no la califique expresamente asi (el BVerfG habla de un «plazo
adecuado»), la doctrina del «plazo razonable» de que dispone el legis-
lador para dar cumplimiento a los mandatos que le imponen ciertas nor-
mas constitucionales.

También el Tribunal Constitucional espafiol ha hecho suyo este ele-
mento en algunas sentencias, como seria el caso de la ya comentada
STC 31/1994, en la que el juez constitucional razona, como ya dijimos,
que «lo que no puede el legislador es diferir sine die, mas alld de un
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plazo razonable y sin que existan razones que justifiquen la demora, la
regulacién de una actividad (...) que afecta directamente el ejercicio de
un derecho fundamental» (64).

Afadamos que, a nuestro entender, aun cuando consideremos que
el objeto del control llevado a cabo en sede constitucional pueda ser la
norma preconstitucional cuya aplicacion es posibilitada por la falta de
desarrollo constitucional, o la norma implicita que cobra vida de resul-
tas de una norma legislativa parcial o el acomodo a la Constitucion de
la situacion juridico-social que ha generado la inaccidn legislativa y, en
intima conexidn con ella, la bondad constitucional de esa misma inac-
cién, nada de ello puede conducir a privar de toda relevancia juridica,
en orden a la fiscalizacion de la omision, al elemento temporal al que
venimos aludiendo.

C) El tercer presupuesto es el efecto objetivo de violacioén de la
Constitucion. La omision legislativa, aun siendo un comportamiento
pasivo, estd lejos de ser neutro en sus consecuencias, propiciando efec-
tos de dispar naturaleza que tienen como comutn denominador la viola-
cién objetiva de la Norma suprema. No nos hallamos ante una omisién
inocua desde el punto de vista juridico, sino que al generar la aplicacién
de normas implicitas en contradiccién con la Constitucién o la pervi-
vencia en las relaciones juridico-sociales de situaciones en franco con-
traste con los postulados constitucionales, se traduce en frontales vul-
neraciones de la lex superior, circunstancia que ha conducido a Miranda
a escribir que, al limite, la inconstitucionalidad por omisién se recon-
duce a una inconstitucionalidad por accién (65).

La doctrina ha puesto el acento particularmente en la lesion de dere-
chos que puede desencadenar la ausencia de norma legislativa. Y cier-
tamente asi es. Unas veces la lesion se conecta con la dimensién pres-
tacional de un derecho (piénsese, por ejemplo, en el derecho a la
participacion en los beneficios o resultados de las empresas que la
Constitucion brasilefia de 1988 garantiza en su art. 7°.XI, remitiéndose

(64) STC 31/1994, de 31 de enero, fund. jur. 7°.
(65) Jorge MIRANDA: «La Justicia Constitucional en Portugal», op. cit., p. 346.
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al efecto a lo que disponga la ley), mientras que en otras ocasiones son
los llamados intereses difusos los que pueden verse conculcados de
resultas de la inaccion (pensemos en el art. 60.3 de la Constitucion por-
tuguesa, que reconoce a las asociaciones de consumidores y a las coo-
perativas de consumo el derecho, en los términos de una ley, al apoyo
del Estado y a ser oidas sobre las cuestiones que manifiesten respecto a
los derechos de los consumidores). Pero al margen de los anteriores,
otros muchos derechos pueden verse lesionados (recuérdense las liber-
tades de expresion y de comunicacién vulneradas en Espafia de resul-
tas de la ausencia de una ley sobre la television local por cable).

Es este efecto lesivo de derechos dimanante de la inactividad del
legislador el argumento que conduce a algunos autores a considerar que
resulta dificil imaginar un control abstracto de la omision legislativa,
desconectado por ello mismo de los problemas de aplicacion e inter-
pretacion de la regla juridica a los casos particulares (66). En similar
direccion, se sostiene que para el control de los silencios del legislador
son necesarios actos de aplicacion en los que se manifieste el conteni-
do normativo efectivo de ese silencio, que no seria otro que la norma
implicita contradictoria con los postulados constitucionales (67).

Nos parece claro que la expresion natural del control de las omisio-
nes legislativas se manifiesta en los casos concretos, pero de ahi no cree-
mos que deba desprenderse la inconveniencia o imposibilidad de un
control de tales omisiones en abstracto. Bastaria al efecto con pensar en
la ineficacia de los derechos prestacionales que puede anudarse a su
falta de desarrollo legislativo, pudiendo servir de ejemplo paradigmati-
co el antes mencionado derecho a la «la participagdo nos lucros, ou
resultados, desvinculada da remuneragao» del art. 7°.XI de la Constitu-
cion brasileiia de 1988. Piénsese, adicionalmente, en que si el legisla-
dor brasilefio omite mas alla de un plazo razonable dictar la ley que le
exige el art. 37.VIII de la Carta de 1988, en la que debe contemplar el

(66) Asi, M* Angeles AHUMADA Ruiz: «El control de constitucionalidad de las omi-
siones legislativas», en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n° 8, Enero/Abril
1991, pp. 169 y ss.; en concreto, p. 173.

(67) Ignacio VILLAVERDE MENENDEZ: La inconstitucionalidad por omision, McGraw-
Hill, Madrid, 1997, p. 49.
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porcentaje de cargos y empleos publicos que se ha de reservar a las per-
sonas deficientes, definiendo a la par los criterios para su admision,
independientemente de que se suscite o no un caso litigioso, se estara
generando una situacion en el marco juridico regulador del acceso a la
funcidn publica claramente lesiva de un derecho constitucional recono-
cido a las personas con minusvalias o deficiencias. Los ejemplos podrian
multiplicarse, y no sélo, desde luego, en relacion a previsiones de la
Constitucién brasilefia. En supuestos de esta naturaleza, es perfecta-
mente comprensible que quien esté legitimado para instar el control de
las omisiones, desencadene tal proceso de fiscalizacion.

En definitiva, presupuesto nuclear de la omision inconstitucional es
una lesion objetiva de las previsiones constitucionales. Sin transgresion
de las normas constitucionales no hay inconstitucionalidad ni por
accion ni por omision. No es, por tanto, el silencio del legislador lo que
por si solo vulnera la Constitucion, sino la interaccion de la omision de
un deber constitucional de legislar prolongada en el tiempo mads alld
de un plazo razonable con su consecuencia objetivamente transgresora de
la Norma suprema. La inconstitucionalidad aparece, pues, como la
resultante de diferentes presupuestos estrechamente interconectados.

D) La intencionalidad de la inactividad del legislador, lejos de
poder considerarse un presupuesto de la omision inconstitucional, es
por entero intrascendente a los efectos que nos ocupan. En su excelen-
te trabajo sobre las omisiones legislativas, Mortati iba a tratar de dife-
renciar las omisiones de las lagunas (68), a cuyo efecto recurria a una
triple consideracion: las omisiones son, ante todo, incumplimiento de
una obligacion de hacer, mientras que parece claro que no puede admi-
tirse que el legislador venga obligado a regular todos aquellos supues-
tos que puedan ser objeto de una normacién, en ausencia de la cual se
producird la laguna; en segundo término, para Mortati, las omisiones
son siempre el resultado de un acto voluntario («di un atto di volonta»),
mientras que las lagunas pueden producirse de modo involuntario;
finalmente, mientras la sentencia con la que se trata de colmar la laguna

(68) Costantino MORTATI: «Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali...», op.
cit., p. 927, nota 4.
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cumple la funcién de dar complitud al ordenamiento juridico, la que
declara la inconstitucionalidad de una omision puede ser a su vez fuen-
te de otras lagunas.

La posicién de Mortati es clara, aunque discutible. Para el gran ius-
publicista italiano, la omision es siempre fruto de un acto voluntario, de
una clara decisién de no hacer por parte del legislador. Por lo mismo,
tras la omision subyaceria una voluntad politica en favor de la inaccidn;
esa intencionalidad convertiria al legislador en culpable de la omision,
que podria incluso llegar a tildarse de dolosa.

Tal visién no deja de suscitar delicados problemas. Admitiendo a
priori una violacion constitucional dimanante de la omision, ;porqué
introducir el elemento intencional para las violaciones de la Constitu-
cién por omision, cuando ese elemento es por entero intrascendente en
las transgresiones constitucionales por accién? ;Cémo delimitar el
tiempo en el que la omisidn es fruto de la libre capacidad configurado-
ra del legislador, de aquel otro momento temporal en el que la omisién
pasa a ser el resultado de una actuacion dolosa del legislador? Es cier-
to que, precedentemente, nos hemos referido al elemento del «plazo
razonable», pero en ninglin momento lo hemos hecho para enjuiciar la
conducta del legislador, para tratar de apreciar si su actitud es 0 no
dolosa, sino tan sélo para ponderar si la situacion contraria a la Consti-
tucién generada por la inaccidn puede tildarse de inconstitucional, al
haber transcurrido ya, a juicio del drgano fiscalizador, ese periodo de
tiempo razonable cuyo agotamiento convierte una norma juridica o una
situacion en el marco de las relaciones juridico-sociales, dimanantes de
una omision legislativa en contradiccion con la Constitucion, en inequi-
vocamente inconstitucional.

Quiza Mortati recurra al elemento de la voluntad, de la intenciona-
lidad, con que va a caracterizar la omision legislativa, para propiciar asi
su control, por cuanto de esta forma parece nitidamente separada de la
simple laguna juridica que, en principio, Mortati considera irrelevante,
pues al legislador no puede imponerse una obligacién universal de
regular todas las situaciones posibles en la vida social. Pero con ello
plantea dos problemas adicionales de mucha mayor complejidad y atin
dirfamos que gravedad.
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El primero de esos problemas es que deja en manos del érgano fis-
calizador la dificultosa tarea de llevar a cabo el control de la intencio-
nalidad del legislador inactivo, un proceso de control, como dice Ahu-
mada (69), de la «mens legislatoris», con lo que ello entrafia de
transmutar el control supuestamente aséptico de si la norma implicita,
la norma que ha de aplicarse en defecto de aquella otra omisa o la
situacion juridico-social desencadenada por la inaccién, son confor-
mes con los postulados constitucionales, en un control de intenciones,
por entero subjetivo, que poco o nada tiene que ver con el control de
constitucionalidad.

Y el segundo, y no menor, problema es que el planteamiento de
Mortati convierte el control de las omisiones legislativas en una fiscali-
zacion directamente orientada hacia la libre capacidad de configuracién
de que goza el legislador. Dicho de otro modo, la tesis del iuspublicis-
ta italiano acentua hasta extremos inadmisibles la idea de que el control
omisivo es un control basicamente politico en el que lo que se fiscaliza
no es la situacion constitucionalmente lesiva a que ha conducido el
silencio del legislador, sino la decisién politica del poder legislativo de
no legislar. Es cierto, como dice Picardi, que el comportamiento omisi-
vo del legislador se traduce inevitablemente en una eleccién politica.
«Anche I’'inerzia —afade el propio autor (70)- ¢, in definitiva, un modo
in cui si esplica la discrezionalita del legislatore». Ahora bien, no es esa
opcidén lo que interesa fiscalizar en sede constitucional, pues, conside-
rada en abstracto, podria entenderse sustentada en la libertad de confi-
guracion de que el propio legislador goza.

En definitiva, creemos por entero irrelevante, a los efectos del insti-
tuto que nos ocupa, la intencionalidad del legislador. Que la inaccién
desencadene un vicio de inconstitucionalidad por omisién no depende
de que la misma responda a una voluntad determinada del legislador,
sino, lisa y llanamente, a que existiendo un deber constitucional de legis-
lar, el mismo haya sido incumplido més alld de un plazo razonable,

(69) M.* Angeles AHUMADA Ru1z: «El control de constitucionalidad de las omisiones
legislativas», op. cit., p. 174.

(70) Nicola PicarDI: «Le sentenze “integrative” della Corte costituzionale», op. cit.,
pp- 604-605.
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generdndose de resultas de ello la vigencia de normas contrarias a la
Constitucion o un vacio juridico igualmente disconforme con ella.

Es verdad, desde luego, que algtin sector de la doctrina cientifica ha
vinculado en alguin pais, como seria el caso de Brasil, la inconstitucio-
nalidad al presupuesto de la intencionalidad del legislador. Y asi, se ha
hablado de que existe inercia relevante constitucionalmente cuando hay
inactividad consciente en la aplicacion de la Constitucion (71). Este
planteamiento no nos parece suscribible, siendo deudor, a nuestro
entender, de una situacion de hecho histéricamente arraigada: la displi-
cente actitud de los legisladores de buen niimero de paises latinoameri-
canos, Brasil de modo muy especial, hacia las normas relativas a los
derechos y libertades constitucionales.

5. TECNICAS CON LAS QUE HACER FRENTE A LAS OMISIONES LEGISLATIVAS

I. Cuando se alude al control de las omisiones legislativas se tiende
sistemdticamente a pensar en el control abstracto de las inacciones del
legislador a través de un especifico mecanismo procesal, control cuya
consagracion no s6lo ha demorado en el constitucionalismo europeo de
la segunda postguerra tres décadas, hasta su recepcion por la Constitu-
cién portuguesa de 1976, sin que ello entrafie ignorar el precedente
yugoslavo de 1974, sino que su institucionalizacién ha sido realmente
episddica durante bastante tiempo y atn hoy podriamos hablar de una
consagracion minimalista del instituto procesal en cuestion. Sin embar-
g0, una vision que al abordar este problema se circunscribiera a tal fis-
calizacion no dejaria de ser incompleta y sesgada, al ignorar la realidad
constitucional de otros paises europeos, pues lo cierto es que la ausen-
cia de instrumentos especificos de control de la inaccion del legislador
no ha impedido, ni mucho menos, que su fiscalizacién en sede consti-
tucional sea una realidad en muy diferentes paises, aun no halldndose
dotados de tal instrumento procesal de control de la omision.

(71) Anna Candida DA CuNHA FERRAZ: «Proteccdo jurisdicional da omissdo inconsti-
tucional dos poderes locais», en Revista Mestrado em Direito, ano 5, n® 5, Osasco (Sao
Paulo), 2005, pp. 157 y ss.; en concreto, p. 160.
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Los Tribunales Constitucionales europeos, o al menos buen nime-
ro de ellos, al hilo de los mecanismos de fiscalizacién de la inconstitu-
cionalidad por accion o también por intermedio de los recursos de tute-
la de los derechos fundamentales, han creado de modo pretoriano una
serie de técnicas decisorias mas o menos originales a través de las cua-
les han posibilitado el control de las omisiones legislativas. No ha obs-
tado a ello el hecho de que los recursos jurisdiccionales, en gran medi-
da por la inercia de una tradicion liberal todavia hoy bien presente en el
Derecho procesal, s6lo quepan frente a actos formales, con la obvia
ignorancia subsecuente de las omisiones. De esta forma, yendo més all4
de las estrictas previsiones constitucionales y atin legales, los 6rganos
de la justicia constitucional, particularmente en Europa, se han enfren-
tado a los retos que planteaban las vulneraciones constitucionales resul-
tantes no de actos lesivos, sino de omisiones a las que se anudaban ané-
logos efectos transgresores de las normas constitucionales.

Las dificultades del empefio no eran pocas. Como sefialara Trocker
(72), refiriéndose a la justicia constitucional germano-federal, los
mecanismos de control de constitucionalidad de las leyes parecian
estructurados de modo tal que no se comprendian aquellos casos en que
el legislador hubiera violado no ya por accién, sino por omision, la
Grundgesetz. Ni el control normativo abstracto («abstrakte Normen-
kontrolle») ni el control normativo concreto («konkrete Normenkon-
trolle») parecian tener por objeto un comportamiento omisivo del legis-
lador. Ello no impediria que el BVerfG pudiera conocer de las
omisiones del legislador, particularmente de las relativas, aunque,
como ya se ha visto, también a veces de las absolutas, presentdndose el
recurso de queja constitucional (Verfassungsbeschwerde) como un ins-
trumento idoneo para el desencadenamiento de este control en sede
constitucional.

La canalizacion del control de constitucionalidad de las omisiones
del legislador no iba, sin embargo, a quedar circunscrita tan sélo a

(72) Nicolo TROCKER: «Le omissioni del legislatore e la tutela giurisdizionale dei
diritti di liberta (Studio comparativo sul diritto tedesco), en Archivio Giuridico «Filippo
Serafini», volume CLXXVIII, Fascicoli 1-2, Gennaio/Aprile, 1970, pp. 88 y ss.; en con-
creto, pp. 106-107.
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aquellos recursos, como el Verfassungsbeschwerde, encaminados a la
tutela de derechos constitucionales. El caso italiano ejemplifica muy
bien esta circunstancia. El control concreto de constitucionalidad, lle-
vado a cabo con ocasion de la aplicacion de la ley, iba a convertirse en
el pafs transalpino en un cauce especialmente ttil a este respecto.

Posibilitada esta fiscalizacion en sede constitucional, la creatividad
de algunos Tribunales Constitucionales iba a hacer el resto. Una plura-
lidad de técnicas decisorias tanto por parte del Bundesverfassungsge-
richt como de la Corte costituzionale, iban a propiciar el dar una res-
puesta juridica adecuada a los retos que planteaba el control de las
omisiones legislativas. Y de ellas nos ocupamos a renglén seguido,
para, mas adelante, pasar a referirnos a los instrumentos procesales
especificos de control creados en Portugal y en otros paises.

A) La creacion pretoriana de técnicas decisorias con las que controlar
las omisiones del legislador

L. El Bundesverfassungsgericht ejemplifica la creatividad jurispru-
dencial a que antes aludiamos, que contra lo que pudiera pensarse, y ya
de algtin modo se ha sefialado, no se encamina en la direccién de inva-
dir funciones legislativas, sino justamente en sentido contrario. La téc-
nica de la declaracién de inconstitucionalidad sin nulidad (Unverein-
barkeitserkldrung) lo ejemplifica meridianamente. Y en tal sentido,
entre los argumentos que Pestalozza menciona como justificacion de la
renuncia a la técnicamente posible («technisch mogliche») declaracién
de nulidad en sede constitucional, se refiere al respeto a la libre confi-
guracion del legislador en el marco del art. 3°.1 GG («die Riicksicht-
nahme auf die sog. “Gestaltungsfreiheit des Gesetzgeber” in Rahmen
des Art. 3 I GG») a través de la declaracion de incompatibilidad (73),
esto es, de mera incompatibilidad o de inconstitucionalidad sin nulidad.
Es ésta, por lo demds, una opinién ampliamente compartida por la doctri-
na germana, pero no sélo por ella, también por la fordnea. Asi, Crisafulli

(73) Christian PESTALOZZA: Verfassungsprozessrecht (Die Verfassungsgerichtsbarkeit
des Bundes und der Linder), C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 3., vollig neubearbei-
tete Auflage (3" ed. completamente revisada), Miinchen, 1991, p. 344.
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sostiene (74) que esta variante de decision tiene la finalidad de dejar
plenamente libre al poder legislativo en la eleccién de los modos con
los que hacer cesar la comprobada vulneracion de la Constitucion (75).
La libertad de configuracion del legislador —se llega a escribir (76)— ha
pasado a ser casi una especie de cldusula general para justificar la apli-
cacion de la declaracion de inconstitucionalidad sin un pronunciamien-
to de nulidad, con base en que tal libertad exige que sea el poder legis-
lativo quien decida acerca de las posibles alternativas en presencia para
la eliminacién de la inconstitucionalidad.

Quizd antes de aludir a las técnicas decisorias a las que el BVerfG
ha recurrido para el control de las omisiones del legislador (77) con-
venga recordar que el instrumento procesal utilizado para hacer frente
a tales omisiones ha sido el recurso de queja constitucional (Verfas-
sungsbeschwerde). Es cierto que, en un primer momento, el BVerfG no
pareci6é mostrarse muy proclive a esta modalidad de control. En efecto,
ya en la mencionada decision de 19 de diciembre de 1951 el Tribunal
hubo de enfrentarse con el problema de las omisiones supuestamente
inconstitucionales, reconociendo en esa sentencia que de la sujecion a
la Constitucién, y muy particularmente a los Grundrechte, podian sur-
gir para los 6rganos judiciales y administrativos concretas obligaciones
de actuar, cuya inobservancia podia conducir a una auténtica omisién
inconstitucional lesiva de derechos fundamentales. Sin embargo, en la
misma decision, el Tribunal, en linea de principio, excluyé que una inac-
cion del legislador pudiera dar lugar a una omision inconstitucional (78)

(74) Vezio CRISAFULLL: «Giustizia costituzionale e potere legislativo», op. cit., p. 141.

(75) Andloga posicién mantienen, entre otros, Angelo Antonio CERVATI: «Incostitu-
zionalita delle leggi ed efficacia delle sentenze delle Corti costituzionali austriaca, tedesca
ed italiana», en Quaderni Costituzionali, anno IX, n° 2, Agosto 1989, pp. 257 y ss.; en con-
creto, p. 270. Asimismo, Jean-Claude BEGUIN: Le contréle de la constitutionnalité des lois
en République Fédérale d’Allemagne, Economica, Paris, 1982, pp. 250 y ss.

(76) Gilmar FERREIRA MENDES: Jurisdicdo Constitucional (O controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha), 5% edi¢do, Editora Saraiva, So Paulo, 2005, pp. 275-276.

(77) Para un analisis mds amplio que el mas esquemadtico que aqui hacemos, cfr. Fran-
cisco FERNANDEZ SEGADO: «El control de las omisiones legislativas por el “Bundesverfas-
sungsgericht”», en Teoria y Realidad Constitucional, n° 22, 2° semestre 2008, pp. 95 y ss.;
en concreto, pp. 108 y ss.

(78) Nicolod TROCKER: «Le omissioni del legislatore e la tutela...», op. cit., pp. 100-101.
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lesiva de derechos fundamentales (79). A la vista del fallo, Lechner
pondria de relieve (80) que el hecho de que el Tribunal no reconociera
la posibilidad de una inconstitucionalidad por omisién del legislador,
no entrafiaba que el legislador no debiese extraer, en el &mbito de sus
competencias y de sus facultades legislativas, las conclusiones necesa-
rias de una sentencia como ésta. En cualquier caso, tal y como ya diji-
mos, en los afios 1957 y 1958 el BVerfG, en sendas decisiones de las
que ya nos hicimos eco, abandonando sus primeros posicionamientos,
admitirfa de modo inequivoco que la inconstitucionalidad podia prove-
nir no so6lo por via de accidn, sino también de resultas de una omisién
legislativa.

Estas tomas de posicion jurisprudencial marcaban una pauta dife-
rencial mds que notable respecto de épocas anteriores. Kalkbrenner asi
lo destacaba en 1963 (81), haciéndose eco de cdmo se estaba prestan-
do una creciente atencion al problema de las omisiones del legislador,
tanto por parte de la jurisprudencia («Rechtsprechung») como de la
literatura juridica («Schrifftum»), lo que no habia acontecido en la
época de la Republica de Weimar («die Zeit der Weimarer Republik»),
en la que prevaleci6 la opinion de «la soberania y el autoritarismo del
legislador» («Souveranitit und Selbstherrlichkeit des Gesetzgebers»).

Por lo demds, como ya se dijo, el control llevado a cabo por el
BVerfG no se iba a limitar a las omisiones relativas, sino que se iba a
proyectar asimismo sobre las omisiones absolutas, como ejemplificaria
a la perfeccion la también comentada decision de 29 de enero de 1969.

El instrumental de técnicas decisorias a que iba a acudir el Tribunal
Constitucional aleméan iba a ser amplio, manifestdndose en la pluralidad

(79) De la importancia de esa sentencia se hacia eco Mauro CAPPELLETTI en su cldsi-
ca obra, La giurisdizione costituzionale delle liberta (Primo studio sul ricorso costituzio-
nale), Giuffre Editore, Milano, 1955, p. 82.

(80) Dr. LECHNER: «Zur Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde gegen Unterlassun-
gen des Gesetzgebers», en Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 8. Jahrgang, Heft 49, 9.
Dezember 1955, pp. 1817 y ss.; en concreto, p. 1819.

(81) Helmut KALKBRENNER: «Verfassungsauftrag und Verpflicht des Gesetzgebers»,
op. cit., p. 41.
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de variantes de sus sentencias, con las que pretende, y ello debe de ser
subrayado, modificar determinados efectos juridicos de las mismas desde
una dptica de justicia material y funcional (82). En el fondo de todo ello,
la doctrina iba a converger en una consideracién comun, que creemos que
iba a compendiar con notable claridad la Jueza del Tribunal Constitucio-
nal Federal Rupp-v. Briinneck, para quien la institucionalizacién del
BVerfG como 6rgano independiente que es, no puede tener el sentido de
que se confian sus tareas a un gremio que se mueve lejos de la politica
normal, pues sus sentencias no se limitan a ofrecer ideales tedricos cons-
titucionales («theoretischen Verfassungsidealen»), sin tener en cuenta
los posibles efectos de las mismas («ohne Riicksicht auf die moglichen
Wirkungen seines Urteils»): fiat iustitia, pereat mundus (83).

A todo ello hay que anadir que este esfuerzo dogmatico del BVerfG
se ha hecho particularmente necesario en el caso de las sentencias
declaratorias de la inconstitucionalidad de una omision, al partir el Tri-
bunal de la consideracion de que es dificil declarar nulo un vacio juri-
dico, tesis de la que se haria eco uno de sus presidentes (84), tal y como
ya sefialamos.

Dos son las técnicas decisorias que mas relaciéon guardan con el
problema de la fiscalizacion de las omisiones legislativas: las apelacio-
nes al legislador (Appellentscheidung) y las declaraciones de mera
inconstitucionalidad o de inconstitucionalidad sin nulidad (Unverein-
barkeitserkldrung). A ellas nos referimos sumariamente.

A) Fue la conocida Jueza del BVerfG Wiltraut Rupp-v. Briinneck
quien acufié por primera vez la expresion «Appell-Entscheidungen» en
un trabajo publicado en 1970 en el que se interrogaba acerca de si el

(82) Hans-Peter SCHNEIDER: «Jurisdiccién constitucional y separacion de poderes»,
op. cit., p. 58.

(83) Wiltraut Rupp-v. BRUNNECK: «Darf das Bundesverfassungsgericht an den
Gesetzgeber Appellieren?», en Festschrift fiir Gebhard Miiller (Zum 70. Geburtstag des
Prisidenten des Bundesverfassungsgerichts), Herausgegeben von Theo RITTERSPACH und
Willi GEIGER, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1970, pp. 355 y ss.; en concreto, pp.
364-365.

(84) Wolfgang ZEIDLER: «Cour constitutionnelle Fédérale allemande», op. cit., p. 48.
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Tribunal Constitucional podia apelar al legislador (85). La mencionada
Jueza iba a considerar injustificado («unbegriindet») el reproche («der
Vorwurf») realizado por algunos frente a estas sentencias, de que las
mismas entrafiaban «una inadmisible intrusién en la competencia del
legislador» («eines unzulissigen Ubergriffes in dem Funktions bereich
des Gesetzgebers»), entendiendo, por el contrario, que «sind die
Appell-Entscheidungen geradezu eine Bestitigung des vom Bundes-
verfassungsgericht geiibten judicial self-restraint» (86) (las sentencias
de apelacién son realmente una confirmacion de la experimentada judi-
cial self-restraint del Tribunal Constitucional Federal).

Estas decisiones nos ofrecen una pluralidad de tipos, que se presen-
tan como la resultante del hecho de que estas resoluciones emergen en
la jurisprudencia del BVerfG como una constelacién de casos diferen-
tes. Todo ello ha propiciado que Schulte llegue incluso a esbozar una
tipologia bajo el enunciado general de «Fallgruppen von Appellents-
cheidungen» (87) (grupos de casos de decisiones de apelacién). El cita-
do autor diferencia tres casos de grupos tipicos («drei typische Fall-
gruppen») (88): 1) Appellentscheidungen con motivo de cambios en la
realidad o en la interpretacion constitucional («eines Wandels der Rea-
litdt oder der Verfassungsinterpretation»); 2) Appellentscheidungen con
motivo de un mandato al legislador (un encargo a la legislacion en la
traduccion literal: «aus Anlass unerfiillter Gesetzgebungsauftragen»), y
3) Appellentscheidungen con motivo de la falta de evidencia de una vul-
neracion constitucional («aus Anlass fehlender Evidenz der Verfas-
sungsvertossses»). Parece patente que seria el segundo tipo el que res-
ponderia al supuesto que venimos tratando.

La praxis nos muestra por lo demds, que el legislador ha seguido sin
significativas manifestaciones en contrario, las indicaciones del

(85) Wiltraut Rupp-v. BRUNNECK: «Darf das Bundesverfassungsgericht an den
Gesetzgeber Appellieren?», op. cit., p. 355.

(86) Ibidem, p. 369.

(87) Martin ScHULTE: «Appellentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts», en
Deutsches Verwaltungs Blatt (DVBI), 103. Jahrgang, 15. Dezember 1988, pp. 1200 y ss.; en
concreto, pp. 1201-1202.

(88) Ibidem, p. 1201.



52 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

BVerfG, plasmadas por lo general en los fundamentos juridicos de estas
decisiones. Como al efecto escribe Landfried, «Members of Parliament
perceive the binding efficacy to last forever and to include nearly every
sentence of a decision. That is why an appeal to the Members of Par-
liament to have more “political self-confidence” is as important as an
appeal to the judges to practise more “judicial self-restraint”» (89). En
definitiva, con esta técnica de la apelacion y reenvio al legislador, a tra-
vés de una decision plagada por lo general de directivas, el BVerfG se
ha dotado de un instrumento eficaz frente a las omisiones, permitién-
dole impulsar la intervencion del legislador.

B) Las declaraciones de inconstitucionalidad sin nulidad, de las que
ya nos hemos hecho eco, constituyen la otra técnica decisoria a la que
ha acudido el BVerfG, entre otras finalidades, para hacer frente al con-
trol de las omisiones del legislador.

En los primeros afios de vida del Tribunal Constitucional Federal,
éste vincul6 los términos «inconstitucionalidad» (verfassungswidrig) y
nulidad (nichtigkeit) a través practicamente de una relacién biunivoca,
de tal modo que a la primera se anudaba la segunda. El binomio pare-
cia inescindible, lo que tampoco debia extrafar en exceso si se atendia
a la prevision del art. 78 de la Ley del Tribunal (BVerfGG). La situacion
iba, sin embargo, a cambiar a partir de 1958, al declarar la inconstitu-
cionalidad de una norma sin anudarle la declaracion de nulidad. Pesta-
lozza estableceria un claro vinculo entre este tipo de decisiones y la
declaracion de inconstitucionalidad de las omisiones legislativas, razo-
nando que parecia imposible declarar la nulidad de una omision legis-
lativa («Es soll nun nicht méglich sein, das gesetzgeberische Unterlas-
sen fiir nichtig zu erkldren»); la decision, afiadia el propio autor (90),
no puede sino limitarse a confirmar la inconstitucionalidad («es bewen-
det bei der Feststellung der Verfassungswidrigkeit»).

(89) Christine LANDFRIED: «Constitutional Review and Legislation in the Federal
Republic of Germany», en Christine LANDERIED (Ed.), Constitutional Review and Legisla-
tion. An International Comparison, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1988, pp.
147 y ss.; en concreto, pp. 166-167.

(90) Christian PESTALOZZA: «“Noch verfassungsmissige” und “bloss verfassungswi-
drige” Rechtslagen», op. cit., p. 526.
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En 1970, la Ley del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGG) iba
a ser modificada al objeto de positivar lo que ya venia siendo una pauta
consolidada del Tribunal, ignorada hasta ese mismo momento por el
texto legal. A tal efecto, se introdujo en el art. 31.2 una especifica refe-
rencia a la declaracion de mera incompatibilidad.

Basta con lo hasta aqui expuesto para que ya pueda comprenderse
que no siempre es posible diferenciar con precision las Appellentschei-
dungen de las declaraciones de inconstitucionalidad sin pronuncia-
miento de nulidad (Unvereinbarkeitserklirungen). Como bien se ha
indicado (91), la simple determinacion para que el legislador regule una
determinada materia dentro de un cierto plazo (o, anadiriamos por
nuestra cuenta, sin fijacién de plazo alguno) no expresa un rasgo exclu-
sivo del primer tipo de decisiones, en tanto en cuanto también en las
que ahora analizamos se recogen en bastantes ocasiones recomenda-
ciones o exhortaciones expresas para que el legislador promulgue una
nueva ley o modifique la fiscalizada en sede constitucional.

Ahora bien, conviene efectuar una puntualizacion. Las Appellents-
cheidungen pueden considerarse una modalidad particular de senten-
cias desestimatorias, y en ello difieren de modo radical de las Unve-
reinbarkeitserkldrungen, que son sentencias declaratorias de la
inconstitucionalidad, aunque se separen del tradicional binomio incons-
titucionalidad/nulidad.

Digamos finalmente que las declaraciones de mera incompatibili-
dad responden primigenia, aunque no exclusivamente, a la hipdtesis de
una exclusion arbitraria de beneficio, que, por lo general, es el resulta-
do de una omisién parcial o relativa, aun cuando en algunos casos se
puedan establecer claras analogias con los presupuestos propios de una
omisién absoluta.

III. La Corte costituzionale italiana iba asimismo a experimentar un
cambio sustancial en lo que hace a la fiscalizacién de las omisiones

(91) Gilmar FERREIRA MENDES: «O apelo ao legislador (Appellentscheidung) na pra-
xis da Corte Constitucional Federal alema», en Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Lisboa, vol. XXXIII, 1992, pp. 265 y ss.; en concreto, p. 279.
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legislativas. Sandulli pondria de relieve con notable nitidez tal cambio
en un periodo de tiempo de apenas seis afios. Y asi, siendo Giudice
della Corte costituzionale, en el importante Coloquio internacional
sobre la justicia constitucional celebrado en Heidelberg en 1961, podia
escribir: «In der italianischen Rechtsordnung ist es nicht denkbar, dass
die Unterlassungen des Gesetzgebers den Gegenstand eines verfas-
sungsgerichtlichen Verfahrens bilden» (En el ordenamiento juridico ita-
liano no es imaginable que las omisiones del legislador constituyan el
objeto de un procedimiento judicial constitucional) (92).

La realidad de las hechos iba pronto a contradecir tal afirmacién. En
1967, el mismo Sandulli reconocia (93) que en la jurisprudencia del juez
constitucional italiano mds proxima habian emergido, difundiéndose
gradualmente, un conjunto de dispositivos «non “eliminativi”’, ma “crea-
tivi” o, se si preferisce “introduttivi”’» de preceptos nuevos, unas veces
en sustitucion de los originarios, y otras afiadidos a ellos, preceptos sin
cuya insercion en la disposicién impugnada ésta seria inconstitucional,
mientras que su presencia posibilita que tales disposiciones puedan con-
tinuar viviendo en el sistema («e vive di vita nuova»).

El primer ejemplo de esta nueva trayectoria lo encontramos en la
Sentencia n° 168, de 1963, en la que la Corte costituzionale vino a
declarar la inconstitucionalidad de un precepto de la Ley n° 195, de 24
de marzo de 1958, que instituia el «Consiglio Superiore della Magis-
tratura», con fundamento en que, para las deliberaciones atinentes a los
magistrados, exigia la solicitud («richiesta») del Ministro de Justicia,
excluyendo por ello mismo indebidamente (y en ello residia la incons-
titucionalidad) la iniciativa del propio Consiglio (94). A partir de este
momento, decisiones andlogas iban a sucederse y atin multiplicarse.

(92) Aldo M. SANDULLL: «Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Italien», en Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der Gegenwart (Landerberichte und Rechtsvergleichung), Herausgege-
ben von Hermann MOSLER, Carl Heymanns Verlag KG, Koln/Berlin, 1962, pp. 292 y ss.;
en concreto, p. 308.

(93) Aldo M. SANDULLL: [l giudizio sulle leggi (La cognizione della Corte costituzio-
nale e i suoi limiti), Giuffre, Milano, 1967, p. 64.

(94) Sandulli considerarfa esta decisiéon como «il primo caso di sentenza “creativa” a
contenuto “aggiuntivo”». Aldo M. SANDULLI: /] giudizio sulle leggi, op. cit., p. 65.
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En 1967, Crisafulli podia sefialar que no pocas sentencias habian
decidido en uno u otro sentido cuestiones de constitucionalidad por
omision, censurando disposiciones por lo que habrian debido explicita-
mente prescribir y no prescribian (95). Tales sentencias, por lo general,
eran sentencias interpretativas de desestimacion en cuanto que «la lacu-
na dei testi» le parecia a la Corte rellenable mediante el recurso a otras
disposiciones vigentes o a principios generales del Derecho.

De las importantisimas sentencias n° 62, de 1971, y n° 190, de 1970,
ya hemos tenido ocasién de ocuparnos y no volveremos sobre ellas.

Las técnicas de decision con las que la Corte costituzionale ha
enfrentado las omisiones legislativas se han reconducido a la categoria
de las llamadas sentencias manipulativas («sentenze manipolative» o
«manipulatrici»), debiéndose tal denominacién a Elia, quien la iba a
formular en 1965, en un comentario sobre la Sentencia n® 52, de ese
mismo afo (96). En el 1éxico oficial de la Corte estas sentencias se
identifican como «sentenze di fondatezza parziale», y asi son verdade-
ramente, con la particularidad de que la parte de la disposicién legal
que se ve afectada no es materialmente distinguible del resto, pues
como dice Crisafulli (97), «& una parte ideale del significato normativo
risultante della disposizione». Son, pues, sentencias de estimacion par-
cial, bien que respecto de la norma deducible del texto, o si se prefiere,
de la disposicion, no respecto a ésta, que queda intacta, bien que pase
a expresar una norma diferente, o lo que es igual, que pase a tener un
significado distinto.

(95) Vezio CRISAFULLL: «Le sentenze “interpretative” della Corte costituzionale», en
Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, anno XXI, n° 1, Marzo 1967, pp. 1 y ss.;
en concreto, p. 12.

(96) Leopoldo ELia: «Divergenze e convergenze della Corte costituzionale con la
magistratura ordinaria in materia di garanzie difensive nell’istruzione sommaria», en Ri-
vista italiana di Diritto e procedura penale, nuova serie, anno VIII, 1965, pp. 537 y ss.; en
concreto, p. 562. «La Corte costituzionale —escribe Elia— mediante sentenze di accogli-
mento parziale (che chiamarei manipolative, stavolta in senso buono), considera come con-
tenuto della legge, onde eliminarlo, una entita che ¢ cresciuta contro la legge, anche se
innestandosi su di essa: e dichiara si illegittimo («in quanto» o «nella parte» idealmente
scindibile) un testo, ma solo per salvarne la sostanza originaria, conforme a Costituzione,
per ripristinare la volonta del legislatore contraddetta da quella dei giudici».

(97) Vezio CRISAFULLL: «La Corte costituzionale ha vent’anni», op. cit., p. 80.
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A) Dos son los subtipos que pueden diferenciarse dentro de las sen-
tencias manipulativas: las sentenze additive y las sentenze sostitutive.
Respecto a las primeras, la doctrina, generalizadamente, las identifica
como aquellas en las que la Corte declara la inconstitucionalidad «della
omessa previsione di qualcosa» por una disposicion (98) o aprecia su
inconstitucionalidad «nella parte in cui non prevede alcunché» (99).
Quiere ello decir que el juez constitucional aprecia en la disposicion
que va a considerar inconstitucional un alcance normativo menor del
que deberia tener. Las sentencias aditivas se han vinculado a través de
una relacién muy estrecha con el principio de igualdad y con los dere-
chos sociales. Hace una treintena de afos, Zagrebelsky destacaba (100)
que el supuesto de més frecuente recurso a este tipo de sentencias era
aquél en que se trataba de restablecer el principio de igualdad, violado
por disposiciones irrazonablemente discriminatorias, al prever una de
ellas «qualcosa di piu» respecto a lo que para otra categoria de supues-
tos y destinatarios se establecia por otra norma. Con frecuencia, tam-
bién en situaciones de privilegios a eliminar se iba a recurrir a este tipo
de decisiones, con las que, en dltimo término, se pretendia la generali-
zacion del privilegio o beneficio.

B) Las sentenze sostitutive son aquellas a las que recurre la Corte
en aquellos supuestos en que la ley prevé algo, mientras que, constitu-
cionalmente, deberia disponer otra cosa. En tales casos, el juez consti-
tucional italiano declara la inconstitucionalidad de una ley en cuanto
(en la parte) contiene una cierta prescripcion antes que otra.

Ejemplo clasico de este tipo de decisiones lo constituye la Senten-
cia de 17 de febrero de 1969, n° 15. En ella, la Corte considerd consti-
tucionalmente ilegitimo el apartado tercero del art. 313 del Cédigo
Penal, que preveia la facultad del Ministro de Justicia para conceder
autorizacién para promover la accion de la justicia por el delito de

(98) Vezio CRISAFULLI: Lezioni di Diritto costituzionale, vol. 11 (L’ ordinamento costi-
tuzionale italiano. Le fonti normative. La Corte costituzionale), 5* edizione riveduta,
CEDAM, Padova, 1984, p. 403.

(99) Gustavo ZAGREBELSKY: La giustizia costituzionale, 11 Mulino, Bologna, 1977,
p. 157.

(100) Ibidem, p. 162.
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ultraje a la propia Corte costituzionale («vilipendio della Corte costitu-
zionale»). La declaracidén de inconstitucionalidad iba a fundamentarse
en la consideracion de que tal competencia era lesiva de la posicion ins-
titucional propia del juez constitucional, que exigia que la concesion de
dicha autorizacién correspondiese a la misma Corte costituzionale
(101). Ello se traducia, primero, en la invalidacién de la disposicion
penal, y después, en la conversion del fundamento mismo de la incons-
titucionalidad en norma vinculante, atribuyendo a la propia Corte la
competencia atribuida al Ministro por el legislador (102).

Aunque es evidente que en el segundo tiempo del pronunciamiento
—Picardi ha caracterizado estas decisiones como un mecanismo de pro-
nunciamiento «in due tempi» (103)—la Corte, tras la ablacién de la dis-
posicion, se encuentra ante un fenémeno de incomplitud que supera a
través de la reconstruccién del tejido normativo, es lo cierto que este
tipo de sentencias no parece especialmente ttil para hacer frente a las
omisiones legislativas, pues presupone la eliminacién de una norma, no
la ausencia de la misma, si bien tampoco cabe descartar de raiz que tal
norma genere algiin tipo de omision relativa. En dltimo término, con-
cordamos con Pizzorusso (104) en que el problema subyacente a este
tipo de decisiones no difiere sustancialmente del que se plantea con las
sentencias aditivas.

C) Una nueva categoria de decisiones de notable relevancia se ha
podido identificar en la década de los ochenta, no obstante poderse con-
siderar de modo genérico como decisiones aditivas; nos referimos a las

(101) En la sentencia se declara la ilegitimidad de la norma penal «nei limiti» en que
la misma atribuye «il potere di dare 1’autorizzazione a procedere per il delito di vilipendio
della Corte costituzionale al Ministro di grazia e giustizia anziché alla Corte stessa».

(102) Paladin identifico las sentencias que siguen la pauta de la n° 15, de 1969, como
las decisiones que se hallan «empernadas» («imperniate»), o lo que es igual, sujetas por el
perno de la conjuncién anziché. Livio PALADIN: Diritto costituzionale, CEDAM, Padova,
1991, p. 778.

(103) Nicola Picarpr: «Le sentenze “integrative” della Corte costituzionale», en la
obra colectiva, Aspetti e tendenze del Diritto costituzionale. Scritti in onore di Costantino
Mortati, Giuffre Editore, Milano, 1977, vol. 4°, pp. 597 y ss.; en concreto, pp. 632-633.

(104) Alessandro P1zzorusso: «El Tribunal Constitucional italiano», en la obra colec-
tiva, Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 233 y ss.; en concreto, pp. 261-262.



58 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

llamadas «sentencias aditivas de principio», a través de las cuales la
Corte costituzionale, en términos de Anzon (105), ha proseguido «in
quella incessante e preziosa opera di acrescimento del proprio stru-
mentario» (106).

Estas decisiones, como regla, se limitan a proclamar un principio
abstracto y muy general, lo que se traduce en que «non esistano di indi-
viduazione di norme univoche, precise e compiute capaci di rimediare
all’omissione della legge impugnata» (107); consiguientemente, la sen-
tencia constitucional podria generar una situacidon capaz de dar lugar a
las incidencias jurisprudenciales mds diversas, con graves repercusio-
nes sobre el principio de seguridad juridica y sobre el mismo principio
de igualdad en la aplicacién de la ley.

Es evidente, pues, que este tipo de decisiones no estdn ni mucho
menos exentas de problemas y dificultades. Pero, desde luego, también
ofrecen indudables ventajas sobre otros tipos de sentencias. De entrada,
evitan que el juez constitucional se convierta en legislador, que es lo
que acontece con las sentencias aditivas clésicas, y por otra parte, en
cuanto que, como regla general, viabilizan la eficacia inmediata del
principio proclamado por la Corte, a través de la intervencion de los
jueces ordinarios, aunque sea con la limitacion de su intervencién in
casu, evitan el efecto de pardlisis que puede acompaiar a otro tipo de
decisiones constitucionales, como, por ejemplo, las apelaciones al
legislador. Por lo demads, en el ambito especifico de los derechos pres-
tacionales, nos parece que este tipo de resoluciones ha desempeiiado un
rol harto notable y digno de ser positivamente valorado.

D) Al margen de las decisiones manipulativas, nos encontramos con
las sentenze-monito, a cuyo través la Corte recurre a la técnica de dar

(105) Adele ANzoN: «Nuove tecniche decisorie della Corte costituzionale», en Giu-
risprudenza Costituzionale, anno XXXVII, fasc. 4, Luglio/Agosto 1992, pp. 3199 y ss.; en
concreto, p. 3199.

(106) La primera de las decisiones que suscita un cierto eco entre la doctrina es la n
497, de 27 de abril de 1988. Puede verse en Giurisprudenza Costituzionale, anno XXXIII,
1988, fasc. 3, pp. 2209 y ss.

(107) Adele ANzoN: «Nuove tecniche decisorie della Corte costituzionale», op. cit.,
p. 3216.

o
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avisos, sugerencias o advertencias (monito) al legislador. El proceso
constitucional se cierra con una decision de inadmisibilidad o de des-
estimacion por falta de fundamento, pero en sus motivaciones juridicas
el juez constitucional acoge una invitacion dirigida al legislador para
que éste intervenga, regulando de forma diferente la materia y elimi-
nando las incongruencias que la disciplina puede acoger a juicio de la
Corte. Aunque no sea el supuesto mas frecuente, qué duda cabe de que
esas incongruencias, en ocasiones, pueden ser la resultante de una omi-
sion legislativa.

IV. En resumen, el Bundesverfassungsgericht y la Corte costituzio-
nale ejemplifican como los Tribunales Constitucionales, —pues a ellos
se podrian afiadir otros, como el juez constitucional espafiol- con una
enorme creatividad, han acomodado la técnica de sus decisiones a las
necesidades ante las que les ha ido situando el paso del tiempo y los
nuevos problemas juridicos que la evolucién social y las nuevas deman-
das sociales han ido planteando. En todo ello creemos que han tenido
mucho que ver las exigencias dimanantes del Estado social, como seria
el caso del principio de igualdad material y de los derechos de natura-
leza prestacional. Y tal actuacién ha sido especialmente ttil en lo que
hace al control de las omisiones legislativas, fiscalizacion ésta en gran
medida responsable de las técnicas decisorias a las que acabamos de
referirnos.

En definitiva, los drganos constitucionales aludidos no han sido
insensibles ante las omisiones del legislador vulneradoras de la Norma
suprema, no obstante no prever los respectivos ordenamientos instru-
mentos procesales especificos encaminados a su fiscalizacién.

B) La constitucionalizacion de instrumentos procesales de control de
las inacciones del legislador

I. Serd Ia Constitucidn de la Reptblica Socialista Federal de Yugos-
lavia, promulgada el 21 de febrero de 1974, la primera que contemple
un instrumento especifico de control de las omisiones legislativas. A
tenor de su art. 377: «Si el Tribunal Constitucional de Yugoslavia hicie-
re constar que un Organo competente no hubiere dictado las normas
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necesarias para la ejecucion de las disposiciones de la Constitucion de
la RSFY, de las leyes federales y de otras prescripciones y actos gene-
rales federales, estando obligado a dictarlas, informard de ello a la
Asamblea de la Republica».

Esta nueva modalidad de control era plenamente coherente con la
vision que de la justicia constitucional se iba a tener en los paises socia-
listas, en los que se iba a subrayar la trascendencia del control «positi-
vo» de la constitucionalidad de las leyes. Mientras en los paises occi-
dentales el control de constitucionalidad se presenta como un control
«negativo», en la medida en que permite paralizar toda actuacién del
poder legislativo contraria a la Constitucion, tal concepcion serd consi-
derada por el pensamiento socialista como absolutamente insuficiente.
Roussillon ha subrayado (108) la importancia que los tedricos del pen-
samiento socialista iban a dar a la necesidad de velar para que el legis-
lador respetara «positivamente» la Constitucion que desarrolla. Tal
posiciéon puede quedar ejemplificada en las siguientes reflexiones de
Naschitz: «The constitutionalism —escribe el mencionado autor (109)—
does not imply only the negative obligation not to adopt a legal regula-
tion inconsistent with the constitution, but also the positive obligation
to adopt all the necessary legal regulation, in the absence of which the
constitutional norm would remain only an abstract principle». Esta
visidn casaba a la perfeccion con el rol llamado a jugar por el Tribunal
Constitucional yugoslavo como 6rgano de garantia de la Constitucion
en el control de las omisiones del legislador y de los restantes poderes
publicos.

Mis ain, ya en el debate constituyente, el presidente de la Comi-
sién de Coordinacién (en realidad, la Comision constituyente), Edvard

(108) Henry RoOUSSILLON: «Le probleme du contrdle de la constitutionnalité des lois
dans les pays socialistes», en Revue du Droit Public, n° 1-1977, Janvier/Février 1977, pp.
55y ss.; en particular, pp. 97-103.

(109) A. NascHITZ: «Introduction aux regles de contrdle de la constitutionnalité et de
la 1égalité dans 1’activité étatique socialiste». Cours de la Faculté Internationale pour I’En-
seignement du Droit comparé (langue anglaise), Strasbourg, 1970, p. 19. Cit. por Henry
ROUSSILLON: «Le probleme du contrdle de la constitutionnalité des lois...», op. cit., p. 98,
nota 166.
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Kardelj, iba a dejar expuesto con meridiana claridad el peculiar rol 1la-
mado a cumplir por el Tribunal Constitucional. «LLa Cour constitution-
nelle —subrayarfa Kardelj (110)— ne saurait étre un organe purement
judiciaire qui se contenterait d’examiner, de maniere statique et d’un
point de vue juridique formel, les phénomenes et problemes en matiere
d’organisation constitutionnelle... Dans ce sens, la Cour constitutionne-
lle prendra, avec la souplesse voulue, des initiatives politiques...».

Es cierto que, constatada la omision legislativa inconstitucional (o
en su caso la omision reglamentaria ilegal), el Tribunal debia de limi-
tarse a informar de ello a la Asamblea de la Republica, no cabiéndole
ni exigir que la Asamblea dictara la pertinente norma legal, ni tampoco
fijarle un plazo para que lo hiciera. Sin embargo, esta supuesta pasivi-
dad del Tribunal, una vez denunciada ante la Asamblea la omisién
inconstitucional, podia verse contrarrestada a través de otros mecanis-
mos. Y asi, por poner un ejemplo, el art. 376 de la Constitucion facul-
taba al Tribunal para presentar a la Asamblea Federal propuestas para
la promulgacion de nuevas leyes (también para la modificacion de las
existentes) y para la adopcion de otras medidas encaminadas a asegu-
rar los principios de constitucionalidad y legalidad y a amparar los
derechos de la autogestion y los restantes derechos y libertades de los
ciudadanos y de las organizaciones y comunidades autogestionadas.
Quiere ello decir, que en caso de inconstitucionalidad por omision
legislativa, al Tribunal le era perfectamente posible ejercer una suerte
de iniciativa legislativa, en la direccién que ya habia establecido la
Constitucion de 1963, proponiendo la promulgacién de nuevas leyes y
la adopcidn de cualesquiera otras medidas normativas.

II. Portugal seria el primer sistema democratico de corte occidental
en recepcionar un instituto procesal de control de las omisiones del
legislador. La Constitucion de 1976 nacié de una revolucién y nos pare-
ce indiscutible que, en su redaccion original, debe mucho de su conte-
nido al ideario politico revolucionario castrense, esto es, al espiritu sub-
yacente en los militares que llevaron adelante la Revolucion de Abril.

(110) Tomamos la cita de J. ZAKRZEWSKA: «Le contrdle de la constitutionnalité des
lois dans les Etats socialistes», en Res Publica (Revue de I’Institut Belge de Science Poli-
tique), vol. XIV, 1972, n® 4, pp. 771 y ss.; en concreto, p. 777.
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Como dirfan Canotilho y Moreira (111), al margen ya de que la Consti-
tuciéon, como muchas otras, tuviese un origen revolucionario, la Carta
constitucional era, por su propio contenido, una Constitucidn caracterfs-
ticamente post-revolucionaria. Baste para constatarlo con recordar la
recepcidn y garantia constitucional de las transformaciones revoluciona-
rias en el &mbito econdmico. Este peculiar cardcter de la Constitucion de
1976 se iba a traducir en un mds que notable dirigismo constitucional.

No ha de extrafiar a la vista de tales rasgos constitucionales que
amplios sectores de la doctrina vincularan el cardcter pragmético-diri-
gista de la Constitucion con la aparicidn del instituto de la fiscalizacién
de las omisiones legislativas, con la vista puesta en la apreciacion de su
inconstitucionalidad (112).

No cabe olvidar, adicionalmente, que fue el MFA (Movimiento de
las Fuerzas Armadas) quien propugno el instituto de control que anali-
zamos. Ademads, en un primer momento, no serd un Tribunal Constitu-
cional el 6rgano llamado a verificar tal fiscalizacién, sino el érgano que
encarnaba el poder revolucionario original (el Conselho da Revolugdo).
Y el MFA, lo que es bien significativo, en su primera propuesta, ulte-
riormente modificada tras la negociacién con los partidos que habian
obtenido representacion en la Asamblea Constituyente, en perfecta sin-
tonia con el modelo yugoslavo que defendiera Edvard Kardelj, propon-
dria que el Consejo de la Revolucion fuese mucho mds que un érgano
de control «negativo», en cuanto que se le otorgaba no sélo el control
«positivo» del legislador, esto es, la fiscalizacién de sus omisiones,
sino, llegado el caso, una funcién auténticamente legislativa: la de
suplir al legislador reticente a la adopcion de las medidas legislativas
que le hubieran sido encomendadas.

(111) J.J. GoMEs CANOTILHO y Vital MOREIRA: Constituicdo da Repiiblica Portugue-
sa. Anotada, Coimbra Editora, Coimbra, 1978, p. 8.

(112) En tal sentido, Canotilho, de modo rotundo, consideraba que la expresa consa-
gracién de la inconstitucionalidad por los comportamientos omisivos del legislador era una
consecuencia légica y necesaria del cardcter predominantemente prescriptivo y dirigente de
la Ley Fundamental de 1976. J.J. GoMES CANOTILHO: Constitui¢do dirigente e vinculagdo
do legislador (Contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas),
Coimbra Editora, Coimbra, 1982, p. 354.
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La trascendental reforma constitucional portuguesa de 1982 iba a
mantener el instituto de la inconstitucionalidad por omision (art. 283),
aun cuando el mismo estuviese lejos de suscitar un pleno consenso.
Miranda recuerda (113) que entre las cuestiones graves que en el dmbi-
to de la justicia constitucional dividian a la Asamblea de la Repiiblica
llamada a reformar la Constitucion, se encontraba la de mantener o no
la fiscalizacién de las omisiones supuestamente inconstitucionales, lo
que puede resultar un tanto sorprendente si se recuerda que la Consti-
tucion de 1976 incorporaba el instituto en cuestion dentro de los limi-
tes materiales vedados para la reforma.

La praxis del instituto analizado ha sido decepcionante, pues desde
1982 hasta hoy, tan solo el Provedor de Justica ha requerido (en siete
ocasiones) el control de la inconstitucionalidad de las omisiones legis-
lativas, habiendo reconocido el Tribunal en dos de esos casos la incons-
titucionalidad. No ha de extrafiar por ello mismo que la ineficacia sea
el juicio en el que convergen gran cantidad de autores al valorar el ins-
tituto desde la 6ptica de su operatividad. Medeiros ha calificado el ins-
tituto de casi inofensivo (114). A su vez, Pereira da Silva, enjuicidndo-
lo desde una Optica comparada, considera que el art. 283 de la
Constitucion ha generado una situacion paraddjica, por cuanto nos
muestra que uno de los pocos textos que acoge un precepto especifico
sobre esta modalidad de fiscalizacién termina siendo aquel que, en la
realidad, menos control hace de este tipo de vicio (115).

No faltan, desde luego, quienes, como Miranda, creen que, frente a
la consideracion de que se trata de un mecanismo platénico, porque la
verificacién de la existencia de la omision tan sélo autoriza al Tribunal
Constitucional a dar conocimiento de ello al 6rgano legislativo, el
mecanismo no es tan platénico como se supone, porque la experiencia
portuguesa muestra que casi siempre, de inmediato, el legislador se ha

(113) Jorge MIRANDA: Manual de Direito Constitucional, tomo II (Constitui¢do e
inconstitucionalidade), 3* edi¢do revista, Coimbra Editora, Coimbra, 1991, p. 405.

(114) Rui MEDEIROS: A Decisdo de Inconstitucionalidade (Os autores, o contetido e
os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da lei), Universidade Catdlica Editora, Lis-
boa, 1999, p. 520.

(115) Jorge PEREIRA DA SILVA: Dever de legislar e proteccdo jurisdicional contra
omissoes legislativas (Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade por Omissdo),
Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2003, p. 17.
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sentido obligado, por la fuerza del auténtico impulso legislativo latente en
el instituto, a corregir su falta, esto es, la medida legislativa omisa (116).

En cualquier caso, nos parece evidente que dificilmente podré ser
operativo un instituto al que no se recurre, y desde esta perspectiva la
escasez de iniciativas encaminadas al desencadenamiento de este con-
trol se revela, a nuestro modo de ver, como la causa bésica de su inope-
ratividad. Y todo ello, qué duda cabe, tiene bastante que ver con lo res-
tringido de la legitimacion para recurrir.

III. Brasil va a seguir a Portugal en el disefio del instituto de control
de las omisiones del legislador y del poder reglamentario, consagrando
en el art. 103 de la Constitucion de 1988 la acdo de inconstitucionali-
dade por omissdo, que se contempla tanto respecto de omisiones del
poder legislativo como del poder reglamentario. A ello se afiadird el ins-
tituto procesal del mandado de injungdo, un mecanismo de tutela de los
derechos vulnerados de resultas de su inviabilizacion desencadenada
por la ausencia de una norma reguladora.

La consagracion de estos mecanismos procesales es tributaria de las
propias circunstancias histéricas del Brasil, que en esencia pueden
compendiarse en la muy arraigada tendencia al falseamiento de las pre-
visiones constitucionales, particularmente de las relativas a derechos, y
dentro de ellas, de las que proclamaban derechos de naturaleza socio-
econdmica, derechos prestacionales, de resultas de su sistematica falta de
desarrollo por el legislador, en definitiva, de las omisiones legislativas. La
doctrina brasilefia se ha hecho eco de ello en repetidas ocasiones. Muchos
ejemplos podrian traerse a colaciéon. Nos limitaremos a uno. «H4 uma
espécie de tradicdo institucional perversa em nossa histdria —escribe
Siqueira Castro (117)— consistente na sistemdtica sonegacao das condi-
coes de exercicio de direitos constitucionalmente consagrados, pelo
expediente da paralisia das instancias regulamentadoras». Y el propio
autor considera que fue para evitar que tales estrategias conservadoras
de encubrimiento de derechos se perpetuasen, para lo que la Asamblea

(116) Jorge MIRANDA: «O Tribunal Constitucional Portugués em 2002», en Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, n° 7, 2003, pp. 561 y ss.; en concreto, p. 576.

(117) Carlos Roberto SIQUEIRA CASTRO: O devido processo legal e os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, 4* ed., Editora Forense, Rio de Janeiro, 2006, p. 379.
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Constituyente creé el mandado de injun¢do. Y por nuestra parte, aia-
dirfamos que idéntico argumento vale asimismo para explicar el naci-
miento de la agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo.

Mas alla de esta circunstancia particular de Brasil (aunque se puede
vislumbrar en otros muchos paises del area latinoamericana), es claro
que uno de los problemas fundamentales del Derecho constitucional de
nuestro tiempo es el de encontrar los medios adecuados para convertir
en efectivos, esto es, en disfrutables por sus beneficiarios, aquellos
derechos que, por la ausencia de una legislacion integradora, permane-
cen inocuos hasta que la misma se dicte, problema que, innecesario es
decirlo, se agrava en el caso de los derechos de naturaleza prestacional.
A ello habria desde luego que afiadir, con una perspectiva més general,
que la bisqueda de nuevos medios de garantia de los derechos ha sido
siempre uno de los mayores retos del constitucionalismo, por lo que no
ha de extrafar que algunos hayan cifrado la evolucién constitucional en
el proceso de permanente bisqueda de los instrumentos mas idéneos
con los que hacer frente a las nuevas amenazas que progresivamente
van surgiendo para los derechos constitucionales.Y si se atiende de
modo especifico a la Carta de 1988, de inmediato se capta su enorme
carga de materia programadtica, por asi llamarla, y en particular, su gran
volumen de derechos de naturaleza prestacional.

De resultas de todo ello, la diversidad de instrumentos de naturale-
za procesal constitucional que la Constitucion de 1988 recepciona no
s6lo es coherente con el acentuado cardcter «dirigente» de esta Carta,
que tiene su mds inmediato reflejo en la pluralidad de sus enunciados
programaticos, sino también con esa perversa tradicién histérica del
reticente legislador brasilefio.

Las ideas que preceden quedaron de algin modo compendiadas en
alguna de las reflexiones vertidas por el presidente de la Asamblea
Constituyente, Ulysses Guimaréaes, en su intervencion con ocasion del
acto de la promulgacion de la Constitucion: «A Assembléia Nacional
Costituinte rompeu contra establishment, investiu contra a inércia,
desafiou tabus» (118).

(118) El discurso del presidente de la Asamblea Constituyente puede verse en Paulo
BONAVIDES y PAES DE ANDRADE: Historia Constitucional do Brasil, 3* ed., Editora Paz e
Terra, Rio de Janeiro, 1991, pp. 921-925; la cita, en p. 921.
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Existe un cierto consenso doctrinal acerca de la escasa eficacia practi-
ca que la agdo de inconstitucionalidade por omissdo ha tenido hasta hoy
(119). Streck ha llegado a hablar de una «morte prematura» de esta accion
(120), para afiadir: «A quase total ineficacia da acdo de inconstitucionali-
dade por omissdo corre na contramao da relevante circunstancia de que
esse instituto € produto de um novo conceito de constitucionalismo umbi-
licalmente ligado a concepgéo intervencionista e ao plus normativo que
assume o Direito (constitucional) no Estado Democrético de Direito».

Al margen ya de los escasisimos casos en que se ha admitido por el
Supremo Tribunal Federal la existencia de una omisién contraria al
texto constitucional (en los primeros quince afios de vigencia de la
Constitucidn tan sélo dos acciones de inconstitucionalidad por omision
tuvieron €xito), la doctrina ha puesto de relieve que existen decenas de
dispositivos constitucionales que no han sido desarrollados por los
poderes publicos, no obstante lo cual no se ha recurrido al instituto de
la accién directa de inconstitucionalidad por omision.

Tampoco la praxis del mandado de injuncdo —que, no obstante no
ser un instrumento de control normativo sino de tutela de los derechos
constitucionales, converge con la acdo de inconstitucionalidade por
omissdo en su comun existencia como instrumentos con los que hacer
frente a las omisiones de los poderes puiblicos vulneradoras de normas
constitucionales— es mucho mas satisfactoria. En el afio 2001, Guerra
Filho hablaba (121) del «estado de pardlisis» en que se encontraba el
instituto, y Othon Sidou, por las mismas fechas, expresaba sus dudas
acerca de la utilidad de la contribucion jurisprudencial del Supremo
Tribunal Federal a efectos del perfeccionamiento del instituto (122).

(119) En tal sentido, entre otros, José¢ Carlos BARBOSA MOREIRA: «El control judicial
de la constitucionalidad de las leyes en el Derecho brasilefio: un bosquejo», en Eduardo
FERRER MAC-GREGOR (coordinador), Derecho Procesal Constitucional, 4* ed., Editorial
Porrida/Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2003,
tomo III, pp. 1991 y ss.; en concreto, p. 2001.

(120) Lenio Luiz STRECK: Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica (Uma Nova Cri-
tica do Direito), 2* edi¢do revista, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 788.

(121) Willis Santiago GUERRA FILHO: Processo Constitucional e Direitos Fundamen-
tais, 2* edicdo revista, Celso Bastos editor, Sdo Paulo, 2001, p. 111.

(122) J. M. OtHON Sipou: «Habeas Corpus», Mandado de Seguranga, Mandado de
Injuncgdo, «Habeas Data», Acdo Popular, 6* edi¢do, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2002,
p. 284.
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Cabe, sin embargo, hacer una matizacién de interés. Las tres impor-
tantes sentencias dictadas por el Supremo Tribunal Federal el 25 de
octubre de 2007 han supuesto un notabilisimo cambio de posiciona-
miento jurisprudencial (123), posibilitando a través de ellas el ejercicio
de un derecho constitucional (en los tres casos, el derecho de huelga de
los funcionarios publicos) no obstante la inexistencia de una ley, cons-
titucionalmente exigida, en desarrollo del mismo. Habra con todo que
esperar para ver si este notable cambio jurisprudencial se consolida.

IV. Un afio después de que el control de las omisiones legislativas
fuese recepcionado en Brasil iba a serlo también en Hungria. La Ley n°
XXXII, de 1989, sobre el Tribunal Constitucional (124), en su art. 1°,
apartado e/, incluye entre las atribuciones del juez constitucional
magiar la supresion de la inconstitucionalidad que se manifieste a tra-
vés de la omision legislativa, regulando el art. 49 los aspectos funda-
mentales del procedimiento de control de las omisiones del legislador.

Uno de los aspectos més discutibles, si es que no el que mds, de la
regulacidn de este instituto tiene que ver con la legitimacion activa. A
tenor del art. 49.1 del mencionado texto legal, este procedimiento
puede ser iniciado de oficio, por el propio Tribunal, o a instancia de
cualquiera. El hecho de que el propio Tribunal Constitucional pueda
tomar la iniciativa de este procedimiento, actuando ex officio, lo que no
es posible respecto del control de constitucionalidad por accién a pos-
teriori, abstracto o concreto (aunque la Ley también habilita al Tribu-
nal para actuar de oficio en el que podriamos denominar «control de
convencionalidad», esto es, en el control de la conformidad de cual-
quier disposicion juridica con una convencion o tratado internacional,
control que puede llevarse a cabo tanto por accién como por omision,

(123) En su jurisprudencia tradicional, el Supremo Tribunal Federal venia equiparan-
do los efectos del mandado de injungdo a los propios de la agdo direta de inconstituciona-
lidade por omissao, traduciéndose la apreciacion por el Tribunal de la violacién de un dere-
cho de resultas de la falta de su regulacion en una comunicacién al legislativo para que
adoptara las providencias oportunas, comunicacion que, por lo general, era ignorada por el
poder legislativo.

(124) Puede verse el texto de esta ley en Annuaire Internationale de Justice Constitu-
tionnelle, V1, 1990, pp. 867-880.
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en este dltimo caso, al dejar de dictar el Parlamento un texto legislativo
exigido por la convencién o tratado), se ha visto (125) como una prue-
ba de lo importante que el legislador ha considerado la supresion de las
violaciones de la Constitucion llevadas a cabo por omision.

No vemos esta legitimacién de oficio de la misma forma. Connatu-
ral a cualquier 6rgano judicial, mds adn a un 6rgano de la justicia cons-
titucional, pues al mismo le estd encomendada la trascendental funcién
de enjuiciar, entre otros, los productos normativos del legislador, es su
cardcter rogado, que como es bien sabido implica que no puede iniciar
un procedimiento si no es formalmente instado a ello por quien se halle
legitimado al efecto, lo que es obvio que se sitda en las antipodas de
una actuacion ex officio. Y no cabe dudar en absoluto de la naturaleza
jurisdiccional de un 6rgano como el que nos ocupa. Hace ya medio
siglo, Leibholz escribia algo que sigue teniendo plena vigencia:
«Gewiss sind die Verfassungsgerichte Gerichte, und zwar selbstéindige
und unabhiingige Gerichte, die wie andere Gerichte eine rechtspre-
chende Titigkeit im materiellen Sinne entfalten und Rechtsfragen zu
entscheiden haben» (126). (Indudablemente, el Tribunal Constitucional
es un Tribunal, un Tribunal independiente y auténomo, que, como otros
Tribunales, desarrolla una actividad jurisprudencial en sentido material
y que tiene que decidir sobre cuestiones juridicas).

Las particularidades de la justicia constitucional no deben en modo
alguno de llegar al extremo de privar a los Tribunales Constitucionales de
aquellos rasgos que los hacen reconocibles como jurisdiccion, que les
otorgan su identidad jurisdiccional. Y entre ellos podriamos recordar
algunos de los que Cappelletti denominara reglas fundamentales de la
«justicia natural» (127), nacidas antes de la consolidacién de los sistemas

(125) Antal Apam: «La Cour constitutionnelle en Hongrie», en Giustizia costituzio-
nale e sviluppo democratico nei paesi dell’Europa centro-orientale, a cura di Giuseppe de
VERGOTTINI, G. Giappichelli Editore, Torino, 2000, pp. 207 y ss.; en concreto, p. 224.

(126) Gerhard LEBHOLZ: «FEinleitung», en «Der Status des Bundesverfassungsge-
richts» (Gutachten, Denkschriften und Stellungnahmen mit einer Einleitung), en Jahrbuch
des Offentlichen Rechts der Gegenwart, band 6, 1957, pp. 110 y ss.; en concreto, p. 111.

(127) Mauro CAPPELLETTL: «Des juges législateurs?» (Etude dédiée a la mémoire de
Tullio Ascarelli et d’ Alessandro Pekelis). Recogido en la obra recopilatoria de articulos del
autor, Le pouvoir des juges, Economica/Presses Universitaires d’Aix-Marseille, Paris,
1990, pp. 23 y ss.; en concreto, pp. 70-71.
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de common law, en cuanto frutos de la sabiduria latina, como seria el
caso de aquellas reglas que con sin par nitidez reflejan los aforismos
«ubi non est actio, ibi non est jurisdictio» o «nemo judex sine actore»,
o la mixima alemana «wo kein Klédger ist, da ist auch kein Richter»
(donde no hay demandante, no hay juez).

Quiza la iniciativa conferida al Tribunal Constitucional hingaro
para iniciar ex officio este procedimiento sea en alguna medida deudo-
ra de la concepcion que de la justicia constitucional se tenfa en los pai-
ses socialistas, que puede ejemplificar el Tribunal Constitucional
yugoslavo en 1974, y a la que ya nos hemos referido, pero esa vision,
innecesario es decirlo, poco, o mds bien nada, tiene que ver con la
visién que de la justicia constitucional se tiene en la Europa democra-
tica, a la que ya pertenece Hungria.

V. El instituto que venimos analizando ha sido recepcionado, ade-
mads ya de en Brasil, en otros diversos paises de América Latina, en algu-
nos de ellos, como es el caso de Argentina y de México, no en el orden
federal, sino en el de las Provincias integrantes de la Nacion Argentina
y en el de las entidades federativas mexicanas. La Provincia argentina de
Rio Negro o los Estados mexicanos de Veracruz, Tlaxcala, Chiapas y
Quintana Roo han acogido con una u otra denominacidn institutos simi-
lares (128). En algunos de ellos, el rol que ha sido conferido al 6rgano
jurisdiccional de control entrafia su conversion en un érgano legislativo,
lo que supone una grave quiebra respecto de su naturaleza y un brutal
atentado contra el principio de la divisién de poderes, pero de ello nos
ocuparemos de modo especifico mas adelante.

6. EL DEBATE EN TORNO A LAS VIAS IDONEAS CON LAS QUE HACER FREN-
TE AL CONTROL DE LAS OMISIONES RELATIVAS

Particularmente problematica se ha revelado en sede dogmatica la
cuestion de dilucidar la mayor o menor idoneidad de las vias de control
abstracto y concreto para la fiscalizacion de las omisiones relativas,

(128) Cfr. al efecto, Francisco FERNANDEZ SEGADO: La justicia constitucional: una
vision de Derecho comparado, Dykinson, Madrid, 2009, tomo I, pp. 1112 y ss.



70 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

esto es, de aquellas que entrafian una vulneracion del principio de igual-
dad. Como es obvio, este problema se presenta como real en aquellos
paises, como Portugal, en que existe un instituto procesal de control
abstracto.

La estrechisima conexidn entre omision legislativa y vulneracion de
derechos constitucionales de resultas de la inaccion del legislador
explica perfectamente que en Alemania y en Espafia, paises que cuen-
tan con un especifico instituto de tutela en sede constitucional de los
derechos y libertades, hayan sido el Verfassungsbeschwerde y el recur-
so de amparo los cauces habituales de desencadenamiento de esta fis-
calizacién. Y la misma razén contribuye a explicar que en Italia hayan
sido los jueces ordinarios quienes hayan desencadenado el control que
nos ocupa con ocasion de su conocimiento de /itis concretas en las que
habian de aplicarse normas que, a su juicio, eran dudosamente consti-
tucionales.

El argumento precedente adquiere un peso especifico mayor en el
concreto supuesto a que aludimos: el de las omisiones relativas, que
presuponen la existencia de un texto legislativo que genera, por su
cardcter parcial o incomplitud, un trato diferencial vulnerador del prin-
cipio de igualdad, que suele desencadenar una exclusion arbitraria de
beneficio. Es facilmente comprensible que sea con ocasién de la apli-
cacion del texto legal, cuando més perceptiblemente se pueda manifes-
tar el vicio de la omision inconstitucional. En tal argumentacion se han
apoyado aquellos sectores de la doctrina partidarios de encauzar todo
posible control de las inacciones legislativas a través de los antes men-
cionados cauces procesales, rechazando la constitucionalizacion de ins-
trumentos especificos de control de las omisiones. No vamos a retornar
a esta polémica. Ya nos hemos pronunciado acerca de cémo, a nuestro
juicio, la constitucionalizacién de tales mecanismos procesales, alli
donde se ha producido, responde a unas causas perfectamente justifica-
das. Que la aplicacién prictica de esos instrumentos haya sido decep-
cionante, que, desde luego, lo ha sido, en nada obsta a lo anterior.

El debate en torno a la cuestion abordada ha adquirido perfiles de
mayor trascendencia y gravedad en paises como Portugal, entre otras
razones, porque la existencia de un instituto especifico de control de las
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omisiones ha supuesto, por mor de la interpretacion del Tribunal Cons-
titucional, el encauzamiento de la fiscalizaciéon de cualquier tipo de
omision, con independencia de que la misma sea absoluta o relativa, a
través del mencionado instrumento procesal, lo que no ha dejado de
desencadenar serias distorsiones. A ellas pasamos a referirnos.

El problema principal que se suscita en nuestro vecino pafs es el de
la via procesal a utilizar para el control de las omisiones parciales o
relativas. ;Cabe reconducir su fiscalizacion al control por accién? Un
amplio sector de la doctrina portuguesa se ha mostrado bastante acorde
en la conveniencia del control por via de accion de este tipo de omisio-
nes vulneradoras del principio de igualdad. Asi, Miranda (129) ha
admitido tal via de control siempre que dichas omisiones «acarretem
um tratamento mais favordvel ou desfavordvel prestado a certas pes-
soas ou a certas categorias de pessoas, e ndo a todas as que estando em
situagdo idéntica ou semelhante, deveriam também ser contempladas
do mesmo modo pela lei». En semejante direccion, Alves Correia (130)
considera que las omisiones relativas, que derivan basicamente de la
incomplitud de la medida, pueden dar origen a una «inconstitucionali-
dade por acdo» por violacién del principio de igualdad, y no, por con-
tra, a una inconstitucionalidad por omision.

Es bastante evidente a nuestro entender, que en los casos de omi-
siones relativas, el control de la inconstitucionalidad por accién serda
mas util para los ciudadanos que el control por omision, siempre que el
Tribunal Constitucional sea capaz de adoptar algunas de las técnicas
decisorias que hemos contemplado al referirnos al BVerfG o a la Corte
costituzionale. No lo serd (particularmente cuando la ley establezca un
beneficio) si el Tribunal se limita sin més a declarar la nulidad del pre-
cepto que genera el trato discriminatorio. Puede pensarse en la posible
reparacion de la situacion inconstitucional a través del control difuso,
que en Portugal asumen los tribunales ordinarios (131); sin embargo,

(129) Jorge MIRANDA: Manual de Direito Constitucional, tomo VI (Inconstitucionali-
dade e Garantia da Constitui¢do), Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 290.

(130) Fernando ALVES CORREIA: Direito Constitucional. A Justica Constitucional,
Almedina, Coimbra, 2001, p. 476.

(131) Cfr. al respecto, Francisco FERNANDEZ SEGADO: La justicia constitucional: una
vision de Derecho comparado, tomo 1, Dykinson, Madrid, 2009, pp. 778 y ss.
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esta via procesal presenta el serio problema de que los efectos de las
sentencias se circunscriben al caso concreto. Y ello no sélo cuando
quien aprecia la inconstitucionalidad es el juez ordinario, sino también
cuando quien la verifica es el Tribunal Constitucional. Cabe recordar al
respecto que lo normal serd que el problema de constitucionalidad ter-
mine llegando al Tribunal Constitucional, que para apreciar la inconsti-
tucionalidad de la norma con efectos erga omnes, necesita de la verifi-
cacién de tal inconstitucionalidad en tres casos concretos; mientras tal
triple pronunciamiento no se produzca, los efectos de las sentencias del
Tribunal Constitucional se circunscribirdn también al caso concreto,
todo lo cual, de facto, acentua la dificultad de proceder con cierta rapi-
dez a la subsanacion de la quiebra del principio de igualdad a través de
esta via del control concreto o con ocasién de la aplicacion de la ley, en
este caso, de la ley parcial generadora de la omisidn relativa.

No ha de extrafar por lo expuesto que ciertos autores se hayan mos-
trado especialmente criticos frente al empleo de la via procesal del con-
trol omisivo para hacer frente a la fiscalizacion de las omisiones relati-
vas. Ha sido Medeiros quien con mds detenimiento se ha ocupado del
tema (132). A su juicio, atn pudiéndose aceptar la aplicacién acumula-
tiva de los regimenes de fiscalizacién de la inconstitucionalidad por
accion y por omision respecto a las leyes que, de resultas de una omi-
sién relativa, se presentan como discriminatorias, no puede aceptarse
que, en la opcién por uno de ellos, se prefiera el régimen practicamen-
te inocuo de la fiscalizacion de la inconstitucionalidad por omisién. La
dualidad de fundamentos de la inconstitucionalidad no puede implicar
la prevalencia del estatuto mas favorable para el mantenimiento de la
situacion inconstitucional. Por lo mismo, el citado autor cree forzoso
reconocer que el régimen de la fiscalizacién de la inconstitucionalidad
por omision no se aplica a las leyes que conceden derechos con viola-
cion del principio de igualdad.

Pereira da Silva, desde una perspectiva mas amplia del problema
(133), puesto que no atiende tan s6lo al control de las omisiones relativas,

(132) Rui MEDEIROS: A Decisdo de Inconstitucionalidade, op. cit., p. 520.
(133) Jorge PEREIRA DA SILVA: Dever de legislar e protec¢do jurisdicional contra
omissoes legislativas, op. cit., pp. 167 y ss.
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sino a la fiscalizacién de todo tipo de omisiones, se inclina decidida-
mente a favor de complementar el disefio portugués actual de la acdo de
inconstitucionalidade por omissdo a través del reconocimiento de la
facultad de los tribunales ordinarios de llevar a cabo la fiscalizacién en
el caso concreto de las omisiones legislativas. Para el mencionado autor,
la tnica razén esgrimible para impedir el control concreto de las omi-
siones inconstitucionales por cualquier tribunal en el caso sub judice, se
encuentra en la interpretacion literal del art. 204 de la Constitucion por-
tuguesa («Apreciacio da inconstitucionalidade»), que al contemplar la
fiscalizacion de la inconstitucionalidad por los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios se refiere a las «normas que infrinjan lo dispuesto en la Cons-
titucion o los principios en ella configurados». Al derivar la inconstitu-
cionalidad por omision de la ausencia de norma (salvo cuando se trate
de una omisién relativa), faltaria el objeto de la fiscalizacion. Y no
habiendo fiscalizacion difusa al amparo del art. 204, tampoco puede
haber fiscalizacidn concreta concentrada, porque en ella, de acuerdo con
el art. 280 de la propia Carta constitucional lusa, los recursos ante el Tri-
bunal Constitucional han de tener por base una decision judicial aplica-
tiva de normas o que rechace su aplicacion. Tales objeciones no serian
en modo alguno impeditivas del control si se optase por una visién nor-
mativista de la omision, con arreglo a la cual, de la inactividad del legis-
lador no resulta una «nada» o un «vacio», sino una prescripcion de sen-
tido negativo, o dicho de otro modo, que la inactividad del legislador,
inserta en un contexto ldgico y teleoldgico, adquiere la naturaleza, la
funcion y el efecto de una norma negativa o de exclusion.

No ha sido la precedente la interpretacion del Tribunal Constitucio-
nal portugués. Sus Acuerdos 32/90, 499/97 y 500/99, entre otros, pue-
den ofrecer una buena muestra de ello.

Por lo demads, innecesario es decir que en el problema que ahora
abordamos (control de las omisiones relativas) la objecion precedente-
mente expuesta ain seria menos pertinente si se piensa en que en tales
casos la omision no es fruto de la ausencia de un texto legislativo, sino
de su incomplitud, de su parcialidad.

En definitiva, hemos de reivindicar un rol activo por parte de los
jueces y tribunales ordinarios, particularmente en lo que atafie al
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desencadenamiento del control de las omisiones relativas, a través, alli
donde tal instrumento procesal existe, del planteamiento de una cues-
tion de inconstitucionalidad. Este argumento deberia dirigirse en Por-
tugal en favor del conocimiento por esos mismos dérganos judiciales
—legitimados, como ya se ha dicho, para llevar a cabo un control difu-
so e in casu de la constitucionalidad— de las omisiones relativas (y atin
dirfamos que de las absolutas, cuando la ausencia de un texto legislati-
vo se traduzca en la aplicacién de una norma preconstitucional en con-
tradiccion con la Norma suprema) supuestamente vulneradoras de la
Constitucion. En cualquier caso, y a la vista del art. 280 de la Consti-
tucion lusa, que prevé un especifico recurso ante el Tribunal Constitu-
cional frente a las decisiones de los tribunales ordinarios dictadas tras
haber llevado a cabo un control de constitucionalidad (134), seria nece-
sario reivindicar al unisono una reforma de la prevision constitucional
del art. 281.3, que exige la declaracion de inconstitucionalidad de una
norma en tres casos concretos para que tal inconstitucionalidad quede
dotada de fuerza obligatoria general. S6lo asi podria ser realmente ope-
rativo este control.

7. (JUEZ CONSTITUCIONAL VERSUS LEGISLADOR?: EL DEBATE SOBRE LOS
EFECTOS DE LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

Uno de los mds relevantes problemas dogmadticos que suscita la
posible declaracién de la inconstitucionalidad de una omisién legislati-
va atafie a los efectos de la misma, y en ello existe una amplia conver-
gencia doctrinal. Como al efecto escribe Ribes (135), «la difficulté rési-
de pour le juge constitutionnel dans 1’établissement d’un remede
approprié a cette pathologie particuliere de la loi». Por supuesto, con-
viene sefialar desde este mismo momento que los efectos en cuestion se

(134) A tenor del art. 180.1 del vigente texto de la Constituciéon portuguesa: «Cabe
recurso ante el Tribunal Constitucional de las decisiones de los tribunales: a) Que rechacen
la aplicacién de cualquier norma con fundamento en su inconstitucionalidad. b) Que apli-
quen una norma cuya inconstitucionalidad haya sido suscitada durante el proceso».

(135) Didier RIBEs: «Le juge constitutionnel peut-il se faire 1égislateur? (A propos de la
décision de la Cour constitutionnelle d’ Afrique du Sud du 2 décembre 1999)», en Les Cahiers
du Conseil constitutionnel, n° 9, Mars 2000/Septembre 2000, p. 2 del texto al que se accede
a través de la pagina web del Conseil: http://www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers.
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hallan lejos de ser univocos, pues, inexcusablemente, van a depender
del tipo de recurso a cuyo través se desencadene el pronunciamiento del
juez constitucional.

La busqueda de una solucién se ha revelado especialmente dificul-
tosa en relacion al instituto procesal de la accién de inconstitucionali-
dad por omisién. No en vano en tal caso afloran con particular intensi-
dad problemas de no facil solucién, que en ocasiones conducen a
férmulas antitéticas. Y asi, si de un lado las dificultades pricticas de la
concrecion judicial de las imposiciones del juez constitucional condu-
cen al cardcter platénico de que habla Canotilho (136) —refiriéndose al
especifico instituto portugués de control de las omisiones— de las 6rde-
nes, apelaciones o condenas del silencio legislativo, de otro, la salva-
guarda de la libertad de configuracién del legislador puede no dar
mucho mds margen a ese carcter de incitacion o de reconvencion que
para el legislador tienen este tipo de sentencias en Portugal o en Brasil.

Digamos desde una perspectiva general, y admitida la capacidad de
las sentencias constitucionales de innovar el orden legislativo preexis-
tente, lo que es propio de la funcidn legislativa, que aun reconociendo
los peculiares efectos de las sentencias constitucionales, en modo algu-
no puede confundirse la naturaleza jurisdiccional de las decisiones de
un Tribunal Constitucional con el ejercicio de la funcién legislativa. Es
cierto, y asi se reconoce pacificamente por la doctrina, que en su inter-
pretacion de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico en
conformidad con la misma, el juez constitucional desarrolla una activi-
dad que no se agota en la mera repeticion de los mandatos juridicos,
sino que comporta también opciones segun criterios de oportunidad
politica (137). Ahora bien, el juez constitucional no puede pretender
suplantar al legislador en ningtin caso, ni tan siquiera con ocasién del
control de las omisiones legislativas, ni aunque fuere temporal o provi-
sionalmente. La doctrina no deja al respecto resquicio alguno a la duda.

(136) J.J. GomEs CANOTILHO: Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, op.
cit., p. 350.

(137) Federico SORRENTINO: «Strumenti tecnici e indirizzi politici nella giurispruden-
za della Corte costituzionale», en Scritti su la Giustizia Costituzionale. In onore di Vezio
Crisafulli, CEDAM, Padova, 1985, tomo I, pp. 795 y ss.; en concreto, p. 795.
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Y asi, para von Briinneck, «the constitutional review process may not
actually sit in place of the legislature. It must pay regard to the freedom of
discretion with which the constitution has provided the legislature (138).
Y aunque debe admitirse ciertamente que en el &mbito de la fiscalizacién
en sede constitucional de las omisiones legislativas se favorece la tenden-
cia expansiva del juez constitucional frente al legislador, no puede perder-
se de vista que uno de los dos grandes peligros que, como recuerda Zwei-
gert, amenazan a un Tribunal Constitucional, es el de un cambio de su
naturaleza a través de la usurpacion de tareas evidentes del legislador
(«eine Usurpation von evidenten Aufgaben des Gesetzgebers») (139).

Principios constitucionales de la médxima relevancia, como el de la
division de poderes, el de la legitimidad democrética del legislador y el
del pluralismo, constituyen a nuestro entender barreras infranqueables
que impiden la conversion del juez constitucional en legislador en nin-
glin momento ni circunstancia, tampoco con ocasion del control de las
omisiones legislativas. Piénsese, por ejemplo, en que el respeto de la
libertad configuradora del legislador adquiere particularisima relevan-
cia cuando la norma constitucional ofrece multiples posibilidades de
desarrollo. Como aduce Silvestri en referencia a la Corte costituziona-
le, aun cuando su reflexién tenga un valor muchisimo mas amplio, «la
Corte non puo e non deve prendere partito quando da una stessa norma
costituzionale discendeno possibilita diverse di attuazione» (140).

Ciertamente, no faltan voces proclives a una matizada relativizacién
en este ambito del principio de divisiéon de poderes, no obstante que

(138) Alexander von BRUNNECK: «Constitutional Review and Legislation in Western
Democracies», en Christine LANDFRIED (Ed.), Constitutional Review and Legislation. An
International Comparison, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1988, pp. 219 y ss.;
en concreto, p. 256.

(139) Konrad ZWEIGERT: «Einige rechtsvergleichende und kritische Bemerkungen zur
Verfassungsgerichtsbarkeit», en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz (Festgabe aus
Anlass des 25 jdhrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts), herausgegeben von
Christian STARCK, Erster band (primer volumen), J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen,
1976, pp. 63 y ss.; en concreto, p. 74. El otro peligro que, seglin Zweigert, se cierne sobre
un Tribunal Constitucional es el de una autoalienacién a través de un déficit de realidad
(«eine Selbstentfremdung durch ein Realitéitsdefizit»).

(140) Gaetano SILVESTRI: «Le sentenze normative della Corte costituzionale», en Giuris-
prudenza Costituzionale, anno XX VI, fasc. 8/10, 1981, pp. 1684 y ss.; en concreto, p. 1719.
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éste, innecesario es decirlo, sigue desempefiando una funcién funda-
mental en el sistema democratico (141). En Alemania, Birke, en espe-
cifica alusion al control de las omisiones legislativas, ha podido escri-
bir que «el principio de la divisiéon de poderes no puede encontrar
aplicacion cuando uno de los poderes, esto es, el legislador, no ejercita
las funciones que tiene atribuidas (142). A su vez, Scholz razona que
los limites sobre el control constitucional y la funcién politica no siem-
pre son univocos y que también el poder legislativo, ocasionalmente, ha
asignado al BVerfG, al menos facticamente, el papel de «legislador sus-
tituto» por obra de sus propias falencias u omisiones (143). En andloga
direccidn, Schlaich argumenta que el principio de la division de poderes
prevé la complementariedad y el apoyo por parte de todas las institucio-
nes respecto de aquellos 6rganos que no se encuentren en condiciones
de concluir completamente sus funciones (144). Segin este plantea-
miento funcional, el BVerfG, por ejemplo, podria colmar provisional-
mente un vacio legislativo, desarrollando las funciones propias del legis-
lador. En fin, el mismo Bachof se ha referido a como los Tribunales
Constitucionales, en ocasiones, adoptan una regulacion transitoria, por
lo que, en cierto modo, actiian como legisladores sustitutos (145).

Con todo, no obstante las apreciaciones que preceden, creemos que
seria erréneo pensar en que cuando el Tribunal Constitucional federal

(141) En pocas, pero acertadas, palabras compendia Rostow la relevancia del principio
en cuestion: «The separation of powers under the Constitution serves the end of democracy
in society by limiting the roles of the several branches of government and protecting the citi-
zen, and the various parts of the state itself, against encroachments from any source.

The root idea of the Constitution is that man can be free because the state is not».
Eugene V. Rostow: «The democratic character of judicial review», en Harvard Law
Review, volume 66, December 1952, pp. 193 y ss.; en concreto, p. 195.

(142) BIRKE: Richterliche Rechtsanwendung und gesellschaftliche Auffassungen,
Koln, 1968, p. 21. Cit. por Nicold TROCKER: «Le omissioni del legislatore e la tutela giu-
risdizionale...», op. cit., p. 124, nota 65.

(143) Rupert ScHOLZ: «Alemania: cincuenta afios de la Corte Constitucional Fede-
ral», en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung,
edicion 2002, pp. 57 y ss.; en concreto, p. 72.

(144) Klaus ScHLAICH: «Corte costituzionale e controllo sulle norme nella Repubbli-
ca Federale di Germania», en Quaderni Costituzionali, anno II, n° 3, Dicembre 1982, pp.
557 y ss.; en concreto, p. 584.

(145) Otto BACHOF: «Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién constitucional entre
Derecho y politica», en Boletin Mexicano de Derecho comparado, afio XIX, n°® 57, Sep-
tiembre/Diciembre 1986, pp. 837 y ss.; en concreto, pp. 848-849.
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ha podido adoptar decisiones que parecieran convertirlo en legislador
sustituto, ello lo ha hecho para suplantar al legislador. Bachof ha efec-
tuado al respecto una precision de interés, al subrayar que la asuncién
transitoria por los Tribunales Constitucionales de funciones propias
del legislador no la llevan a cabo «para ganarle de mano al legislador,
sino precisamente para todo lo contrario, esto es, para salvaguardarle
la necesaria libertad de movimiento requerida para una regulacién
definitiva» (146).

Las reflexiones que anteceden pueden considerarse una obviedad vy,
en cuanto tal, algo innecesario de mencién. Sin embargo, el constitu-
cionalismo comparado nos revela la necesidad de insistir en ciertos
aspectos dogmaticos por obvios que puedan parecer, por cuanto no fal-
tan sistemas que contradicen abiertamente tan elementales principios.
Podemos recordar al respecto, que al hilo del procedimiento de control
de las omisiones legislativas, algunas entidades federativas de México
han convertido a sus 6rganos titulares de la justicia constitucional en
verdaderos colegisladores. Tal es el caso del Estado de Veracruz, en el
que una reforma constitucional del afno 2000 ha habilitado al 6érgano de
fiscalizacion, el Superior Tribunal de Justicia del Estado, para que, una
vez reconocida en sede judicial la omision legislativa inconstitucional
y fijado un plazo de dos periodos de sesiones ordinarias del Congreso
del Estado para que éste expida la ley o decreto omisos e incumplida la
expedicion del texto, dicte las bases a que deben quedar sujetas las
autoridades hasta que se expida la ley o decreto omisos. De esta forma,
el Tribunal se convierte en legislador. Algo andlogo puede decirse del
Estado de Chiapas, en el que, tras la reforma constitucional del afio
2007, el Tribunal Constitucional del Estado que en ese mismo momen-
to se crea asume similar funcidn legislativa en un supuesto sustancial-
mente semejante. Hace apenas unas pocas semanas, la Ley de Justicia
Constitucional del Estado de Querétaro, de 26 de marzo de 2009, al
regular el instituto de la accidon por omision constitucional, se ubica en
la misma direccion seguida en Veracruz y Chiapas, habilitando en su
art. 91 al Pleno del Tribunal Superior de Justicia para que dicte la regu-
lacién que no ha aprobado la Legislatura del Estado no obstante haber-
le sido comunicada por la Sala Constitucional la inconstitucionalidad

(146) Ibidem, p. 849.
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de su omision, fijdndole un plazo ordinario —y adicionalmente otro
extraordinario— para que proceda a subsanar su incumplimiento.

Unas previsiones como las que se acaban de mencionar nos parecen
por entero inaceptables en cuanto claramente atentatorias contra la
libertad de configuracion del legislador, el cual, como es bien sabido, y
ya se ha expuesto, en modo alguno se encuentra respecto de la Constitu-
cion en la misma situacion que el poder reglamentario respecto de la ley.
El legislador se halla lejos de ser un mero ejecutor de la Constitucion,
cuyas cldusulas abiertas le permiten diferentes desarrollos normativos,
que a su vez el poder legislativo, que actualiza de modo permanente la
voluntad soberana del pueblo, estd plenamente legitimado para precisar
en una u otra direccidn, innecesario es decir que con respeto en todo caso
de las cldusulas constitucionales.

A nuestro entender, es un tépico decir que la conversion del juez
constitucional en legislador conculca de modo frontal el principio de la
division de poderes, una de las claves de boveda de la arquitectura
constitucional, pero conviene afiadir que lo grave de tal vulneracion no
es tan s6lo que un poder del Estado asuma la funcion reservada a otro,
sino que se asuma la funcién legislativa sin quedar sujeto a responsabi-
lidad alguna, pues es patente que el poder legislativo, al inclinarse en su
disefio normativo por una de las varias opciones de desarrollo que la
Constitucién le permite, ejerce una opcion politica para la que se
encuentra especificamente legitimado y a la que, se quiera o no, se
anuda una responsabilidad que el cuerpo electoral puede sancionar en
el momento en que acuda a las urnas. Como escribiera Simon en alu-
sién a su pais, aunque sea una reflexion sin fronteras, la decisiéon del
constituyente alemdn en favor de una democracia asentada en la divi-
sién de poderes veda una interpretacion sin limites que, eludiendo la
reforma constitucional, difumine los lindes entre interpretacion y potes-
tad normativa y haga subrepticiamente soberano a quien Gnicamente es
custodio de la Constitucidn (147). Y esta reflexioén, que compartimos
por entero, creemos que puede proyectarse vdlidamente sobre el pro-
blema que nos ocupa.

(147) Helmut SiMON: «La Jurisdiccion Constitucional», en BENDA, MAIHOFER, VOGEL,
HESSE Y HEYDE, Manual de Derecho Constitucional, IVAP/Marcial Pons, Madrid, 1996, pp.
823 y ss.; en concreto, p. 854.
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No es ajeno a las reflexiones anteriores que las Constituciones por-
tuguesa y brasilefia hayan privado al juez constitucional de toda posibi-
lidad de suplir la omision del legislador cuando, conociendo del insti-
tuto de control de la misma, lleguen a la conclusién de que la inaccién
es contraria a la Constitucién. Mds atn, ni tan siquiera han previsto la
posibilidad de que el juez constitucional, declarada la inconstituciona-
lidad de la omision legislativa, pueda fijar compulsivamente un plazo al
legislador a fin de que éste, dentro del mismo, proceda a dictar la ley
omisa.

Cuestion por entero distinta de la anterior, y en la que no vamos a
entrar, es la atinente a la valoracion de la mayor o menor funcionalidad
de los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de una omisién
absoluta, constatada a través de un control abstracto. Los efectos son,
qué duda cabe, bastante limitados, pero ello no quiere decir que no se
pueda extraer de tales declaraciones alguna consecuencia de interés. La
mads relevante, a nuestro juicio, es la de publicitar la inconstitucionali-
dad en que ha incurrido el legislador, que en ciertos contextos puede
tener una significativa trascendencia. De hecho, podrad actuar de anti-
doto, de eficacia limitada si se quiere, frente a los legisladores de aque-
llos paises con una reconocida tradicion de sistemdtico incumplimien-
to de las normas constitucionales, como podria ejemplificar
paradigmadticamente el legislador brasilefio, por lo menos el que ante-
cede a la Constitucion de 1988, lo que da pleno sentido a la pluralidad
de instituciones procesales, de control de la constitucionalidad de la
omisién y de tutela de los derechos frente a su vulneracion resultante
de una inaccién legislativa, que el constituyente brasilefio consagro
hace una veintena de afos.



