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APROXIMACION AL CONCEPTO
DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

José Julio FERNANDEZ RODRIGUEZ*

SUMARIO: I. Introduccién. [1. Concepto. I11. Tipologia.

I. INTRODUCCION

En la actualidad resulta innegable la trascendencia que ha adquirido el
ingtituto de la inconstitucionalidad por omisién en el campo cientifico
del derecho constitucional. En unos pocos afios, desde mediados de los
afnos noventa del pasado siglo, la doctrina le ha prestado una atencion
desconocida hasta ese momento, por 1o que la situacién que denunciaba-
mos en un trabajo anterior de nuestra autoria, acerca de la escasez de
literatura sobre esta figura, ya no podria hoy sostenerse en idénticos
términos.® Ello lo considerabamos como una dificultad para el estudio
dd instituto, dificultad a la que sumé&bamos otras como las oscuridades
conceptuales. Esta Ultima, por el contrario, si mantiene plena vigencia
puesto que, por un lado, profundizar en su concepto sigue siendo una
labor que reclama una elevada exigencia y precision y, por otro, las
posiciones doctrinales y positivas continlian mostrando una elevada dis-
crepancia entre ellas. Estos desacuerdos dificultan la elaboracion y
aceptacién de una teoria general del instituto que pretendiamos en
aquel trabajo y que seguimos defendiendo. Incluso, se conservan vo-
ces que rechazan la institucién.?

* Profesor de derecho congtitucional en la Universidad de Santiago de Compostela.

1 Aludimos a la monografia publicada en 1998 por |a editorial madrilefia Civitas, La
inconstitucionalidad por omision. Teoria general. Derecho comparado. El caso espariol.

2 Esd caso, por ejemplo, del trabgjo de Carlos Ruiz Miguel, “ Critica de la llamada
inconstitucionalidad por omision”, Revista de las Cortes Generales, nim. 51, septiem-
bre-diciembre de 2000.
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18 JOSE JULIO FERNANDEZ RODRIGUEZ

Recogemos en este trabajo lo fundamenta de la postura gue venimos
defendiendo de omision incongtitucional. Para ello, previa reflexion ter-
minologica y exposicion critica de los diversos conceptos utilizados por
la doctrina, vamos a precisar el instituto de forma positiva, es decir, in-
dicando €l contenido y la extensién que encierra, y de manera negativa,
0 seq, seflalando la diferenciacion existente con otras instituciones que
se muestran con ciertos perfiles coincidentes a la que ahora nos atafie.
Tres elementos parece que coadyuvan a menguar la claridad en la defi-
nicion pretendida: en primer lugar, la propia naturaleza de este tipo de
omisién; en segundo, la habitual ausencia de legidlacién positiva en la
materia; en tercero, las indicadas conexiones con otras categorias juridi-
cas de limites hasta cierto punto difusos en algin caso.

Mencionar y tratar de diferenciar las clases y tipos de esta omision
resulta también imprescindible habida cuenta las diversas consecuencias
gue forzosamente hay que atribuirle a unasy aotras. Una definicién pue-
de ser general en exceso, pese a su apariencia de minuciosidad, y no
discriminar situaciones que tienen que ser objeto de tratamiento no igua-
litario. Tal riesgo debe solventarse plasmando los tipos de esta posible
inconstitucionalidad, punto que cobra asi destacada importanciay que es
uno de los aspectos que abordan casi de manera repetitiva los diversos
autores estudiosos del instituto.

L os presupuestos que nos sirven de partida en esta labor se cimentan
en la consideracion de la Constitucién como auténtica norma juridica su-
perior y no como una mera suma de principios programaticos. Ello es
perfectamente compatible con e reconocimiento de que no todos los ar-
ticulos de la carta magna poseen igual significacion y protagonismo, al
margen de exigir digtinta intensidad de desarrollo. Esta polémica la en-
tendemos superada, tanto a nivel doctrinal, jurisprudencial y, sobre todo,
positivo. A pesar de dlo, se hace necesario recordar que varios de los
autores que anaizaron la figura no comparten tales postulados, por lo que
sus conclusiones y consecuencias son, forzosamente, muy diferentes.
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INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION 19
[1. CONCEPTO

1. La expresion “ inconstitucionalidad por omision”

Antes de ofrecer el concepto por nosotros propuesto es necesario de-
tenerse en la terminologia que estamos empleando para referirnos a la
institucion considerada. Dicha terminologia (“ inconstitucionalidad por
omision” ) es cominmente aceptada por los digtintos tratadistas. Nos seran
(tiles dgunas reflexiones en torno a la misma, especidmente parala “ omi-
sSon” (omisso en portugués, omissione en italiano, omission en franceés,
Unterlassung en aeman).3

Por o que respecta a vocablo “ inconstitucionalidad” , no resulta pro-
blemético el uso que hacemos de é ya que estamos haciendo referencia
a una conducta vulneradora de la carta magna.* Estas vulneraciones tie-
nen diversas causas y se presentan con matices diferentes. Asimismo, las
consecuencias de tales infracciones pueden ser muy distintas. Pero todas
ellas suponen un ataque a los preceptos basicos del ordenamiento juridico
y una agresion a los valores vitales emanados de las decisiones politicas
fundamentales recogidas en el texto constitucional.

Mucho més problemético nos resulta el vocablo “ omision” , que alude
aunainactividad, a unainaccion, a un dejar de hacer o de decir ago. La
conducta humana puede estructurarse en dos grandes formas: la positiva
(“facere”) y la negativa (“ non facere”). Tanto una como otra son, en
condiciones normales, manifestaciones de voluntad que se exteriorizan
de diferente manera. La primera provocara un elemento fisico nacido de
dicha accion; la segunda carecera de tal elemento fisico, 1o cual no es
Obice para que pueda tener reflejo y repercusion en e mundo exterior.
Ambas procederdn del ser humano dirigido por su voluntad o por las
circunstancias que a ésta dominan. Y como formas de comportamiento
que son, fueron asimiladas y son utilizadas para la construccion y defi-
nicién de los diversos modos de regulacion de la vida del hombre en

3 El verbo aleman “ unterlassen” esta compuesto de la preposicion “ unter” y del
verbo “lassen”, cuyo origen hay que buscarlo en el gético “ |é&an” (das Herkun- ftswor-
terbuch, Duden, Mannheim, 1989).

4 “Inconstitucionalidade verificase desde que os érgos do poder, por acco ou
omisso, deixam de respeitar os imperativos da Constituico a que estan adstritos’
(Miranda, Jorge, “ Inconstitucionalidade por omisso”, en Estudos sobre a Constituico,
Lisboa, Livraria Petrony, 1977, vol. |, p. 334).

DR © 2003. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4GH4Yk

20 JOSE JULIO FERNANDEZ RODRIGUEZ

sociedad, en relacion y trato con sus semejantes. En efecto, la moral, la
ética, las reglas del trato socia y también, por supuesto, € derecho ten-
dran en cuenta estos diferentes aspectos y manifestaciones del complgo
acontecer humano, cuyo origen se hala en la misma realidad. Estas di-
versas modalidades de dirigir la vida en sociedad daran relevancia a al-
gunas inactividades del hombre cuando esta inaccion atere € orden de
valores establecido y protegido por los diferentes sistemas de regulacion.
La relevancia de tales inactividades se conectara estrechamente con el
incumplimiento de una obligacion que sujeta a ser humano y que le exi-
ge determinada conducta para la proteccion del orden defendido.>

El empleo de “omision” en sentido juridico parece tener su origen en
el derecho romano, en e cual podemos detectar su uso en sentido privado
y publico, aungue en todo caso parece de poca relevancia. En la esfera
de lo privado hacia referencia, por gemplo, a aquellos casos en los que
el juez se abstenia de dictar sentencia 0 a la figura de la pretericion. En
efecto, seglin algunos autores,® con omision se aludia al olvido del tes-
tador respecto a heredero legitimo, que ni es instituido heredero ni es
excluido de la herencia. Tal olvido era laidea central de la pretericion y
tenia unas claras e importantes consecuencias, |legando incluso a provo-
car la nulidad ddl testamento. Otros autores,” en cambio, solo utilizan

5 Un punto de partida diferente, aunque unas consecuencias similares, 1o

encontramos en Alfonso Tesauro cuando, a referirse a los eventos juridicos, indica que
“I’omissione non & il modo di comportars di un soggetto e, per ci0 stesso, una
manifestazione di volonta negativa che si contrappone a quella positivain cui si concreta
I’azione. L’ omissione & I’ opposto dell’ azione, la sua negazione, cioé una non-azione, un
non-comportamento: piu propriamente, € la mancanza dell’ azione che un soggetto ha
I’obbligo di porre inessere e, per cido stesso, € la mancanza del comportamento che un
soggetto ha I’obbligo di tenere...
L’ omissione, pertanto, se non € il modo di comportarsi di un soggetto non & nemmeno,
il nulla. L’ omissione... € un avvenimento che harilevanza giuridicain quanto si concreta
nel non porre in essere un determinato comportamento, una determinata azione, una
determinata situazione ovvero nel non impedire il verificarsi di un determinanto evento.
L' omissione, perod, pur concretandosi in un avvenimento diverso e distinto dall’azione,
di regola, ha valore in quanto trova la causa del suo verificarsi nell’ azione del soggetto
che pone in essere I’omissione e non €, invece, dovuta ad altra causa a lui estranea’ ,
Tesauro, Alfonso, Istituzioni di Diritto pubblico, Turin, UTET, 1973, pp. 75 y 76.

6 Garcia Garrido, Manuel Jesus, Diccionario de Jurisprudencia Romana, 2a. ed.,
Madrid, Dykinson, 1986, p. 259.

7 D’Ors, Alvaro, Derecho privado romano, Pamplona, EUNSA, 1986, pp. 314 y ss.
También Arias Ramos, José, Derecho Romano, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1947, pp. 551 y ss.
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INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION 21

para estos casos la palabra pretericion, que es la que parece existir con
exclusividad en el Digesto® y no “ omissio”, vocablo que si se encuentra
en textos literarios latinos.® Sea como fuere, en este posible empleo nos
estamos moviendo Unicamente en el terreno del derecho privado sin co-
nexidn con las ideas que nos interesan, salvo la presencia de una obliga-
cion que sujeta a testador y cuya vulneracion por un “ dejar de hacer”
tiene consecuencias juridicas. En e campo del derecho publico se em-
plea, por g emplo, cuando un magistrado omite exigir una caucién como
la tutelar.’0 Lo que si se utiliza, aunque en muy pocas ocasiones, en un
sentido que podriamos denominar juridico-publico, es € verbo “ omi-
tto” ;1! en donde se hallalaraiz de“ omissio-onis’ . De entre estos escasos
usos cabe destacar que algunos de ellos hacen referencia a“ neglegere” .12
Aungue, insisto, los supuestos no tienen demasiada importancia. Ademas,
Nnos movemos por terreno de personas fisicas, no de 6rganos.

De mayor relevancia para nosotros es la utilizacion juridica de la idea
de omisién en la ciencia del derecho canénico. Aqui se tendra en cuenta
la omision de obispos y sacerdotes que supone incumplimiento de sus
obligaciones, ademéas de ciertas inactividades en el derecho sancionador
de la Iglesia que tipificaran conductas o las agravaran. Y a aparece con
nitidez, en la misma conformacion de esta gran parte del ius commune,
la sancién a la autoridad que incumple sus deberes por omision.

Pero creemos que fue el sentido juridico-penal de omisién € que se
tuvo en cuenta y se tradadd a derecho congtitucional para audir a la
institucién que estamaos considerando. En € ambito del derecho penal los

8 D. 28, 2; 28, 3.

9 Segun € ya clasico diccionario etimoldgico latino de Raimundo de Miguel y del
Marqués de Morante (editado por A. Jubera en Madrid en 1889) € origen del empleo
escrito de la palabra hay que buscarlo en L. Aurelio Symmachus, “ uno de los oradores
més eminentes de su época, Ultimo defensor del paganismo y hébil palitico” , cuyo cursus
honorum, iniciado en época de Vaentiniano |, fue € de cuestor, pretor, pontifice,
intendente de la Lucania, proconsul de Africa, prefecto de Roma y, en tiempos de
Teodosio I, consul.

10 Quiza sea interesante citar las palabras de Mommsen, en otro tiempo autorizadas,
hoy un tanto superadas. “ €l funcionario publico no era mas ni menos responsable por
los actos eecutados como tal funcionario, ni casi de otra manera, que lo era cada
particular individuo por sus acciones y omisiones’, Mommsen, Theodor, Derecho
publico romano, Madrid, La Espafia Moderna, 1893, p. 228. Sin duda, la ausién a
funcionarios es un grave anacronismo.

11 Vocabularium lurisprudentiae Romanae (VIR), Berlin, Walter de Gruyter, 1983.

12 D. 10, 2, 27.
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delitos y las faltas pueden provenir tanto de acciones como de omisiones
de caracter doloso y culposo, siempre que estén previstas, claro esta, por
laley. Ambas congtituyen las dos formas de conducta humana y ambas
son, también, manifestaciones de voluntad. El correcionalista espariol Sil-
velaafirmaba a principios del siglo XX que laomision erala* inactividad
de la voluntad que deja de traducir la idea de la ley en hechos redes’ .13
De esta forma, entendia la omision como la no realizacion de la ley, a di-
ferencia de laaccion que eralaredizacion delavoluntad del sujeto actuante.
La doctrina pena ha considerado que la omisién relevante para esta rama
del derecho posee una naturaleza normativa y no prejuridica, es decir, la
omisioén que origina la reaccion del ordenamiento penal es la omision
del actuar a que obliga laley. La existencia de un deber de hacer prove-
niente de una norma es, por tanto, imprescindible. Este deber de hacer
gue impone la norma encuentra su razon de ser en la defensa de deter-
minado bien juridico digno de proteccidn. “ En los delitos de omision, €
peligro para € bien juridico existe previamente y es, precisamente, ese pe-
ligro previo e que origina, en e seno del ordenamiento juridico, laespera
de una conducta que lo conjure’ .*4 En unos casos € tipo delictua solo
exige la infraccion de una norma preceptiva que impone hacer algo; en
otros supuestos, sin embargo, es preciso que la inactividad provoque un
resultado; y en los delitos de comision por omision, se exige una vulne-
racion de una norma preceptiva que suponga la infraccion de una norma
prohibitiva, encontrandose € sujeto activo en posicion de garante.
Como hemos dicho més arriba, entendemos que esta idea de omision
penal fue la que se trasladd a seno del derecho constituciona para de-
nominar a la institucion que estamos tratando. La expresion pena tiene
acufiada una carga de antijuridicidad y de reprochabilidad que esta for-
zosamente presente en unainactividad inconstituciona. El trasfondo, ha-
ciendo quiza una simplificacién excesiva, es € mismo: vulneracion del
ordenamiento juridico a causa de un dejar de hacer por parte de quien
esta obligado a actuar, obligacién que tiene su origen en una norma vi-
gente en & momento de acontecer lainfraccién. Pese a ello, no cabe duda
gue € derecho pena y la omision penal se dirigen a personas fisicas,
Unicas que pueden ser sujetos pasivos de la responsabilidad criminal. Por

13 Silvelg, L., El derecho penal estudiado en principios y en la legislacién vigentes
en Espafia, Madrid, 1903, vol. I, p. 179.

14 Cobo del Rosal, M.y Vives Anton, T. S., Derecho penal, 2a. ed., Vaencia, Tirant
lo Blanch, 1987, p. 291.

DR © 2003. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4GH4Yk

INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION 23

contra, €l que incurre en inconstitucionalidad por omision es, en princi-
pio, el Poder Legidativo, degjando ahora al margen las responsabilidades
del Ejecutivo. De ahi que resulte hasta cierto punto criticable la termi-
nologia empleada. Dgjacion o inactividad quiz& hubieran sido més con-
venientes para € derecho constitucional al estar dotadas de una genera-
lidad trasplantable sin traumatismo de ninglin tipo alos poderes publicos.
Mas seguimos utilizando la expresion cominmente aceptada para lains-
titucién ahora estudiada por estar ya asumida con ese sentido en distintas
lenguas.

Hoy en dia la presencia de omisiones con relevancia juridica en diver-
sos sectores del ordenamiento juridico es un hecho incontestable. Omi-
siones de normeas juridicas, omisiones de disposiciones no normativas,
omisiones de actuaciones necesarias, de actos politicos, etcétera. Ello ha
dado lugar a que se hayan intentado andlisis generales de la problematica,
aunque sin entrar en cuestiones congtitucionales, de los que & més co-
nocido es, sin duda, € presentado en la obra de Montané de la Roque,’®
a pesar de centrarse principalmente en cuestiones administrativas.

2. Diversas propuestas en la doctrina

Haciendo un esfuerzo de sistematizacién podemos dividir las distintas
conceptualizaciones en dos grandes grupos: e primero, integrado por
aquéllos que conciben € instituto con un caracter extenso, € segundo,
por los gue lo entienden de dimensién mas reducida. En el primer caso,
la vulneracion de las normas constitucionales puede producirse por la
inactividad de los poderes publicos en un sentido general, con lo que se
incluirian la no emisién de determinados actos politicos, actos adminis-
trativos e, incluso, la no emision de decisiones judiciales. Asi, € ingtituto
se conecta a genérico incumplimiento de una obligacion de desarrollo o
de una obligacién de actuar de origen constituciona sin ulteriores preci-
siones. En el segundo grupo, la inconstitucionalidad por omision se limi-
taria alainercia del Poder Legidativo. En estos casos tal idea suele ser
desglosada y se le afiaden otra serie de variables que tienen necesaria-
mente que concurrir para que efectivamente se produzca una auténtica
vulneracién de la carta magna.l® Veamos algunos autores que representen

15 Montané de la Roque, Pierre, L'inertie des pouvoirs publics, Paris, Dalloz, 1950.
16 El autor peruano Eto Cruz recoge ambas posturas en sus reflexiones a afirmar que
se pueden vislumbrar dos tipos de manifestaciones de la figura: la que denomina lato
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concretamente las dos tendencias, que no se basan en meras formalidades
sino que poseen una virtualidad significante a incidir en el fondo y en
d sentido de lainstitucion. No se procede, insisto, con animo exhaustivo
sino que se han buscado casos que gemplifiquen las dos tendencias por
entenderlo més operativo a nuestros efectos.

Entre los conceptos del primer grupo (concepcion amplia) tenemos a
Trocker que, tras indicar que € concepto de omision se distingue sin
duda (sic) del de inerciay dd de inactividad, apunta que “ I’ omissione
consiste in un non-fare che costituisce violazione di un obbligo di attivita
discendente da una norma costituziona€” .17 Al margen de la generalidad,
la falta de un minimo referente temporal, que parece subsumir en laidea
de“ violazione” , la ausencia de una alusion ala responsabilidad y la con-
sideracién en términos globales de todas las normas del texto fundamen-
tal, resultan criticables y contrarios a un esfuerzo de precision que lo
consideramos forzoso en este instituto.

El autor luso Miranda también estaria en este grupo a estimar que
“a incongtitucionalidade por omisso é a incongtitucionalidade negativa,
a que resulta da inércia ou do siléncio de qualquer érgo de poder, o qual
deixa de praticar em certo tempo o acto exigido pela Constituico” .18 La
referencia a cualquier érgano de poder denota claramente que Miranda
sostiene un concepto amplio de la institucion, concepto que trata de aco-
tarse con un referente temporal (no redlizar el acto en cierto tiempo) que
parece que habra que esclarecer en cada caso concreto.

De idéntica manera, en el ambito de América Latina hay concepciones
amplias de lafigura. Es el caso de Saglies, que aungue no entra de forma
especifica en € aspecto conceptual, indica que “ aludimos a la inconsti-
tucionalidad por omisién cuando el comportamiento inconstitucional no

sensu y la stricto sensu. Esta larefiere al organo legislativo y es la que asume. En aquélla
ve dos “ aspectos’ : la inconstitucionalidad por omision de actos politicos y la indirecta
—ilegalidad por omision, omisiones de actos administrativos, omisiones de la funcion
jurisdiccional y omisiones de reformas constitucionaes—. Eto Cruz, Gerardo, “La
inconstitucionalidad por omisién”, Doctrina constitucional, Trujillo (Perd), Ingtituto de
divulgacion y Estudios juridico constitucionales (INDEJUC), 1992, pp. 246 y ss.

17 Trocker, Nicolo, “ Le omissioni del legidatore e la tutdla giurisdizionade del diritti di
liberta (Studio comparativo sul diritto tedesco)” , Archivio giuridico, 1970, pp. 88 y ss.

18 Miranda, Joge, Manual de direito constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 1993,
vol. I1, p. 338.
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se traduce por actos, sino por abstinencia de conducta’ .1° El también ar-
gentino Bidart Campos afirma que la inconstitucionalidad por omision
“ sobreviene cuando € 6érgano gque conforme a la Constitucion debe hacer
ago, se abgtiene de cumplirlo” .2 En Brasil Rodrigues Machado habla
de omisiones en la funcion legislativa, en la funcion politica o de gobier-
no, en la funcién adminigrativa y en la funcién jurisdiccional .

La propuesta del maestro italiano Mortati, plasmada en uno de los mas
importantes trabaj os que existen? sobre la materia alude, genéricamente,
a " ogni specie d’ astensione dal disporre quanto sarebbe prescritto, a ter-
mini di Costituzione” . La generalidad con la que esta trazada nos impul-
saria a incluirla en € primer grupo, pero en realidad ello seria un error
ya que de todo €l trabajo se deduce que hace referencia tan solo a le-
gislador. Por €elo lo situamos en un lugar intermedio entre ambas posi-
ciones.

Pasando al segundo grupo (concepcion reducida), puede mencionarse
a Silvestri que, al tratar un determinado tipo de sentencias de la Corte
Constituciona italiana,?® escribe: “ In un primo senso generae e appros-
simativo s puo dire che costituisce omissione legidativa la mancata ema-
nazione de leggi ordinarie in funzione attuativa de istituti o principi con-
tenuti nella carta costituzionale” . Observamos que la vulneracion, en su
opinién, se produce por la falta de emanacion de ley ordinaria. A pesar
de que €lo ya supone una concrecion respecto a posiciones anteriores,
estimamos criticable por su vaguedad y exagerada amplitud la segunda
parte de la definicion. En efecto, no resulta correcto referirse a institutos
0 principios constitucionales sin explicacion ulterior. Es mas, la omision
inconstitucional sblo puede referirse a normas concretas y determinadas,

19 Sagles, Néstor Pedro, “ Inconstitucionalidad por omision de los poderes Legidativo
y Ejecutivo. Su control judicid”, lus et Veritas. Revigta de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, nim. 5, pp. 39 y ss.

20 Bidart Campos, German J., “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad
por omision”, Anuario Juridico, México, UNAM, ndm. VI, 1979, pp. 9 y ss. También
en El derecho, Buenos Aires, t. 78, pp. 785y ss.

21 Rodrigues Machado, Marcia, “Inconditucionaidade por omisso”, Reviga da
Procuradoria Geral do Estado de So Paulo, nim. 30, diciembre de 1988, p. 42.

22 Mortati, Costantino, “ Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro
comportamento omissivi del legidatore”, en Problema di Diritto pubblico nell’attuale
experienza costituzionale repubblicana. Raccolta di scritti, Milan, Giuffre, vol. I11, 1972,

23 Silvestri, Gaetano, “Le sentenze normative della Corte Cogtituzionae’,
Giurisprudenza costituzionale, 1981, pp. 1684 y ss.
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no a principios de corte general extraidos del sentido global de las pres-
cripciones constitucionales con un método inductivo.

En términos semejantes, aungue quiza més suscribibles, tenemos a Pi-
cardi, € cual, en un famoso homenaje a profesor Mortati,2* sefial6 que:

per omissione del legislatore si intende una situazione caratterizzata, per
un verso, da un precetto costituzionale che descrive un determinato com-
portamento del legislatore (emanare norme legidative di attuazione), per
atro verso, un comportamento concreto del legislatore che contrasta, in
tutto o in parte, con quello descritto dal precetto costituzionale.

Las alusiones al legislador y a la norma legidlativa lo sitlian con cla-
ridad en este segundo grupo. Asimismo, vemos como altamente plausible
la estructura interna de esta definicion, presidida por una rigurosa légica
de causa a efecto.

El profesor de Coimbra Gomes Canotilho es todavia mas meridiano
en su conceptualizacion. Asi, en una importante obra,? hoy superada en
algunos de sus aspectos dado o apegada que esta a su tiempo, afirma:

A omisso legidativa significa que o legislador no faz algo que positiva-
mente lhe era imposto pela constituico. No se trata, pois, apenas de um
simples negativo no fazer; trata-se, sim, de no fazer aquilo a que, de forma
concreta e explicita, estava constitucionalmente obrigado. Ja por esta de-
finico restritiva de omisso se pode verificar que ainconstitucionalidade por
0misso, NO seu estrito e rigoroso sentido, deve conexionarse com uma exi-
géncia concreta congtituciona de acco (verfassungsrechtliche Handlungs-
gebote).

En otro traba 0% dice que: “ entender-se-a, principalmente, mas no ex-
clusivamente, como omisso legidativa inconstitucional, 0 no cumprimen-
to de imposiges constitucionais permanentes e concretas’ . Mas abajo
completa lo dicho: “ A omisso legidativa existe quando o legislador no
cumpre ou cumpre incompletamente o dever constitucional de emanar

24 Picardi, Nicola, “ Le sentenze integrative de la Corte costituzional€” , en Aspetti e
tendenze del diritto costituzionale. Scritti in onore di C. Mortati., Roma, 1977, vol. IV,
pp. 599 y ss.

25 Gomes Canotilho, José Joaquim, Constituico dirigente e vinculaco do legislador,
Coimbra, Coimbra Editora, 1982, p. 331.

26 |bidem, Direito congtitucional, 6a ed., Coimbra, Livraria Almedina, 1993, pp.
1089 y ss.
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normas destinadas a actuar as imposices constitucionais permanentes e
concretas’ . Asimismo, entiende que existe esta omision en caso de no
cumplimiento de las que denomina “ ordens de legidar”, es decir, “im-
posiges concretas mas no permanentes’ . Observamos que el concepto,
uno de los mas rigurosos gque nos ofrece la doctrina y recogido por di-
Versos autores brasilefios, gira en torno a las imposiciones constituciona-
les concretas, sean permanentes o no, que se traducen en una exigencia
de accién. Aun asi entendemos que pueden recogerse otros datos también
necesarios en la definicién, tal y como reflgjaremos en nuestra propuesta.

En la doctrina espariola nos encontramos a Aguiar de Luque,?” € cual
habla de “ violacion constitucional provocada por la inactividad del 6r-
gano legidativo pese a la existencia de un mandato constitucional expli-
cito al respecto” . Las criticas que hemaos hecho a una excesiva inconcre-
cion pueden ser reproducidas completandolas con ciertos elementos que
deshacen un tanto la excesiva indeterminacion de la propuesta. Nos re-
ferimos a la alusién al érgano legislativo y a un mandato constitucional
explicito al respecto. Un talante similar hallamos en varias sentencias del
Tribunal Congtitucional espafiol, como la 24/1982, en cuyo fundamento
juridico 3o. se lee: “lainconstitucionalidad por omisién sdlo existe cuan-
do la Constitucién impone al legislador |a necesidad de dictar normas de
desarrollo constitucional y € legidador no lo hace” . Por su parte, Villa-
verde Menéndez alude a un silencio legislativo que “ suponga la creacién
de una situacion juridica contraria ala Congtitucion, medie 0 no una obli-
gacion congtitucional de legislar” ,28 1o cual hay que completarlo con la
idea de que ese silencio “ dtera € contenido normativo de la Constitu-
cion” 2 trayendo como consecuencia juridica “ la existencia de una nor-
ma implicita que regula una materia, y semejante norma es contraria a
la Constitucion” .30 Con un concepto asi se desconocen la mayor parte de
situaciones de ineficacia del texto constitucional por no desarrallo, puesto
gue éstas no suelen modificar la Constitucion sino privarla de plena efi-
cacia. De esta forma, parece separarse de la idea de que la necesidad de

27 Aguiar de Luque, Luis, “El Tribunal Constituciona y la funcion legidativa: e
control del procedimiento legislativo y de la inconstitucionalidad por omision” , Revista
de Derecho Politico, 1987, nim. 24, p. 25.

28 Villaverde Menéndez, Ignacio, La inconstitucionalidad por omision, Madrid, Mc-
Graw-Hill, 1997, p. 7.

29 |bidem, p. 3.

30 lbidem, p. 73.
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desarrollo proviene de la misma vinculacién de la Congtitucion, dado que
esa necesidad queda reducida a los escasos supuestos de mutacion constitu-
ciond. Ademas, d desvincularse de la obligacion condtituciona de legidar y,
por lo tanto, de las que podemos denominar tesis obligacionigtas, gporta esas
dosis de inconcrecion que venimaos censurando.

En la doctrina peruana Morén Urbina la conceptlia como “ la inaccion
legislativa en la reglamentacion de los principios contenidos en e texto
congtitucional” .3t Al margen de cierta imprecision con la que disentimos
nos resulta poco acorde con la ingtitucion, tal y como sefialamos ante-
riormente, la referencia a los principios constitucionales. También nos
parece censurable el empleo del vocablo reglamentacion, que lo enten-
demos con un concreto significado técnico-juridico no circunscribible al
campo de la inaccion legidlativa inconstitucional, aunque dicho empleo
puede responder a una formacion juridica de diferente base y con preci-
siones terminolégicas distintas.

En d fondo de estas dos maneras, una amplia y otra mas reducida, de
concebir la naturaleza de la omision incongtituciona quiza esté una postura
diferente en cuanto a como y a quién debe llevar a cabo € programay
d proyecto de la normabésicay en cuanto a grado de responsabilidad que
se adquiere en este elevado cometido. Sea como fuere, la generdidad que se
observa en la postura “ extensa’ de la ingtitucién no la creemos de recibo
dado que puede dar lugar a referirse a situaciones que en el fondo no son
anticonstitucionales. Ademaés, estimamos necesaria una concrecion que a
veces no se observa. En efecto, la falta de alusiones temporales y la no
discriminacion entre las prescripciones constitucionales son elementos
gue generan una inseguridad en una materia que, por mor de sus impli-
caciones y conexiones, tendria que ser tratada con una mayor precision.
Aunque, desde otro punto de vista, es posible pensar que la relatividad
que envuelve a instituto es la que no sélo obliga sino la que también
requiere un estudio de carécter no excesivamente preciso y concreto. Mas
ésta no es nuestra opinion, tal y como mostramaos a continuacion.

31 Moron Urbina, Juan Carlos, “ La omision legidativa como un caso de incongtituciona-
lidad”, Revista Juridica del Pert, ndm. 111-1V, julio-diciembre de 1988, pp. 349 y ss.
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3. Propuesta

Expuesto o anterior estimamos como lo més acertado, habida cuenta
la complicada penetrabilidad del tema, una definicion que conduzca el
instituto a la inactividad legidativa 'y que recoja los diversos elementos
Cuya concurrencia se muestra absolutamente necesaria para poder hablar de
una auténtica vulneracion de la norma basica, y no de una mera fdta de pro-
ceder que se quede en d terreno de lasimple omisién sin entrar en € campo
de la inconstitucionalidad. La presencia de ambas ideas se torna, por lo
tanto, irrenunciable.

En este orden de cosas la inconstitucionalidad por omisién la concep-
tualizamos como la falta de desarrollo por parte del Poder Legidativo,
durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucio-
nales de obligatorio y concreto desarrollo, de formata que se impide su
eficaz aplicacion. Afirmado esto, procede un desglose de los términos de
la definicion propuesta para efectuar un insodayable comentario de la
misma que arroje luz sobre e contenido que le damos a ingtituto. Dos
son, grosso modo, los dementos a destacar en la definicion: la primera
idea (falta de desarrollo) hace referencia ala omision; el resto, haciendo
una inicia vision global, aude a la incongtitucionalidad. Vedmodo.

A. La falta de desarrollo

La falta de desarrollo la concebimos en un sentido un tanto amplio ya
que abarca no sdlo la total ausencia de legisacion en ese punto conflic-
tivo, sino también la presencia de una normativa parcial. Tal normativa
parcial la entendemos con un doble cariz ya que puede hacer dusién auna
redidad dua: a una regulacion que se olvida de aguna parte inescindible de
esa materia 0 a una que trata parcid mente a sus destinatarios, con la con-
siguiente vulneracion del principio de igualdad. En todos estos supuestos
estamos ante un no actuar que, siendo una decision palitica, tiene conse-
cuencias juridicas (la inconstitucionalidad).32

32 Creemos irrelevante hacer distinciones terminoldgicas en este momento ya que
silencio, abstencion, inactividad, no hacer o inaccién no son términos que en derecho
constitucional tengan un sentido juridico diferenciado. Una opinidén contraria parece
encontrarse en Villaverde Menéndez, Ignacio, La inconstitucionalidad por omision, op.
cit., p. 40, nota 6.
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B. La inconstitucionalidad
a. Inactividad del Poder Legidativo

Pasando ya a lo que supone incongtitucionalidad hay que indicar, en
primer lugar, que la antedicha falta de desarrollo la predicamos del Poder
Legidativo que debe ser, en la distribucién de funciones dd Estado demo-
cratico de derecho, @ encargado de emanar normas con rango de ley que
desenvuelvan los preceptos congtitucionales que requieran tal proceder.
Parafraseando a Gomes Canotilho cabe indicar que si se toma como pun-
to de partida & postulado democrético y e postulado del Estado de derecho
la“ actualizago” de lasimposiciones congtitucionales presupone una reserva
total de ley, en @ sentido de que toda la conformacion concretizadora
tiene que ser unaley del Parlamento.33 En otro orden de consideraciones,
no tiene sentido, como se ha hecho en alguna ocasion, tratar de determi-
nar si la inercia del Poder Legidlativo es consciente o inconsciente, es
decir, voluntaria 0 no. Creemos que cuestiones de “ conciencia’ de un
6rgano constitucional no son reconducibles al fenémeno juridico, ni
casi a ningln otro, aunque si pueden influir en las dimensiones de la
responsabilidad politica, eso si, tras un proceso de individualizacion.
Ir més lejos en este sentido excede de las finalidades de este trabajo.

El Poder Legidativo posee, en e Estado democratico, total |egitimidad
parallevar a cabo € desarrollo de las disposiciones constitucional es dado
que es degido directamente por € pueblo cuando éste se encuentr gjer-
ciendo su soberania a la hora de votar. En Espafia se ha dicho, y de forma
acertada, que “ s las Cortes Generales representan al pueblo espafiol y
éste es, de acuerdo con € apartado segundo del articulo 1o. de la propia
Constitucion, €l titular de la soberania nacional, la conclusion evidente
es que las Cortes Generales, como ingtitucién, encarnan esa misma so-
berania nacional, son el érgano en € que esta soberania se concreta y
expresa’ .3* Los otros poderes estatales ostentan una legitimidad que po-

33 Gomes Canotilho, José Joaquim, Constituico dirigente e vinculaco do legislador,
op. cit., p. 26.

34 Solé Tura, Jordi y Aparicio Pérez, Miguel A., Las Cortes Generales en el sistema
congtitucional, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 1988, p. 177. Esto habria que matizarlo indicando
que la verdadera expresion de la titularidad de la soberania popular se hala en
momento constituyente. La Constitucion, asi, objetivara la soberania. Durante la vigencia
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driamos denominar indirecta, por contraponerla a la directa que pertenece
a Legidativo.®®

El sstema parlamentario no sélo engloba los esquemas formales del
tradicional Estado de derecho, sino que también posee una carga material
proveniente de sus mismos origenes anglosajones (idea del rule of law,
en la que se construye € proceso palitico de legislacion a imitacién del
proceso judicia y en la que € derecho parte del derecho judicia, de la
experiencia de injusticia que tiene e pueblo, en contraposicion a la im-
posicion unilateral del soberano en lainicia teoria del Estado de derecho
alemana). El Parlamento es, segin decia Fischbach en el tormentoso pe-
riodo de entreguerras, “ @ crisol donde se funden y armonizan los inte-
reses y aspiraciones de las diferentes clases del pueblo” .36 Al genuino
producto del Parlamento, la ley, norma que “ todo lo puede’ respetando
los limites congtitucionales, le corresponde ser € vehiculo que lleve a
cabo € desarrollo constitucional, € recipiente que lo contenga, ademas
de ser expresion de la voluntad popular y fuente privilegiada e insusti-
tuible. En un sistema en el que impere la democraciay € Estado de de-
recho resultan desfasadas las paabras de Kirchmann, tributarias de otra
época: “Laley positiva es € arma sin voluntad, igualmente sumisa ala
sabiduria del legislador y ala pasion del déspota’ .37 Asimismo, la vision
de Leibholz, menos radical pero igualmente critica con la ley, creemos
gue no incide en nuestra particular problemética, aunque si es una verdad
desde otra perspectiva.®® Por |o tanto, a los efectos de la incongtituciona-

de la Constitucion la soberania se ejercerd en las elecciones, pero no habra
manifestaciones de la titularidad de dicha soberania.

35 Otto Bachof no es de esta opinion a estimar, hablando del presunto caréacter
antidemocratico del Poder Judicial, que“ € juez no es menos érgano del pueblo que todos
los demés 6rganos del Estado”. Y afiade: “La ausion a la falta de inmediatez de su
comision por e pueblo no constituye un argumento convincente ante € hecho de que
también el gobierno, €l presidente, los funcionarios, cuentan solamente con un mandato
indirecto del pueblo; el mismo Parlamento no puede ser considerado como directamente
comisionado mas que bajo un aspecto muy relativo, ya que su composicion esta de hecho
mucho mas ampliamente mediatizada por los partidos’, Bachof, Otto, Jueces y
Congtitucion, Madrid, Civitas, 1985, p. 59.

36 Fischbach, Oskar Georg, Derecho politico general y constitucional comparado, 2a.
ed., Barcelona, Labor, 1934, p. 77.

37 Kirchmann, Julius Hermann von, La jurisprudencia no es ciencia, 3a. ed., Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 27.

38 Edgte autor consdera que laley es una amenaza para la libertad en d moderno Estado
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lidad por omisién, parece imponerse la vision clésica de la norma legal
dentro del Estado constitucional, 1o que nos hace dirigir la mirada en
exclusiva hacia el Poder Legidativo.

A pesar de ello, a nadie se le escapa la actual distorsion del clésico
reparto de funciones y competencias entre los poderes constituidos. La
creciente complegjidad de larealidad y € dominio de una sélida mayoria
parlamentaria gubernamental, respaldada por un partido o coalicién, son
dos importantes razones explicativas de la expansién del Ejecutivo a cos-
ta del Parlamento. Dicho estado de cosas puede menguar la legitimidad
racional-democrética de actuacion de los 6rganos estatales. Pero no cabe
duda de que la realidad se nos presenta asi, por lo que habra que consi-
derar nuevas responsabilidades del Ejecutivo en el desenvolvimiento
congtitucional, aunque estas responsabilidades, a nuestro juicio, no resul-
tan articulables, juridicamente hablando, de manera suficiente para ser
exigidas por los hipotéticos mecanismos que controlan la inconstitucio-
nalidad por omision. Por |o tanto, y como el Parlamento conserva su fuer-
za para reaccionar ante €l reproche que el érgano de justicia constitucio-
nal le haga a causa de una situacion de omision vulneradora de la carta
magna, circunscribimos el ambito de la inconstitucionalidad por omisién
al campo de actuacion, o, megjor dicho, de inactuacién del Poder Legis-
lativo.

Un supuesto discutible se plantea cuando a encontrarse en marcha un
procedimiento legislativo al mismo tiempo, se produce una fiscalizacion
de una inactividad vulneradora de la norma basica a causa del no desa-
rrollo del precepto que intenta desarrollarse en ese procedimiento legis-
lativo abierto y todavia no finalizado. Nuestra opinion es que la fiscali-
zacion de la inconstitucionalidad por omision debe continuar en la
medida en que no se sabe como acabara el susodicho procedimiento y si
al término del mismo va a tener posibilidad de eficacia plena la disposi-

democrético de partidos, Leibholz, Gerhard, Problemas fundamentales de la democracia
moderna, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1971, pp. 15 y ss. También Bachof
incidird en la cuestion a sefialar que “la ley, en otro tiempo escudo de la libertad y del
derecho, se ha convertido hoy precisamente en una amenaza para estos bienes’ , por mor
de la transformacién de su funcién “ en la medida en que laley se convirtié en un medio
para la realizacion de cambiantes fines paliticos’, Bachof, Otto, Jueces y Constitucion,
op. cit., pp. 48, 49 y 51.
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cion constitucional de que se trate porque la legislacién emanada puede
resultar atamente defectuosa en ese sentido.

b. Periodo tempora excesivo

En segundo lugar, lainactividad debe conectarse a un periodo excesi-
vamente prolongado. Aqui se encuentra la gran relatividad de la institu-
ciony lanecesidad de un proceder casuistico que analice individualmente
las circunstancias de cada supuesto, lo cual puede traducirse en diferentes
posiciones en funcion del caso, aunque en apariencia haya similitud desde
el punto de vista técnico. Los preceptos constitucionales que necesitan
desarrollo no contemplan, salvo casos especiales como € articulo 117.1
de la Bonner Grundgesetz (y alln éste con un carécter indirecto), peren-
torios plazos en los que deban actuar 1os poderes constituidos, sino que
conceden libertad a éstos para llevar a cabo su proyecto juridico-politico.
Ello no parece que pueda ser de otro modo habida cuenta la necesaria
libertad de conformacion que debe tener la mayoria parlamentaria nacida
de las decciones para dar efectividad a su programa de actuacion. Mas
esto no puede retrasar sine die la realizacion del texto constitucional. Por
eso, con € objeto de tener presente y compatibilizar ambas verdades, nos
expresamos de forma abierta en la definicion respecto al tiempo que debe
transcurrir para dar efectividad a agquellas partes de la Constitucion que
lo necesitan. “ Durante un tiempo excesivamente largo” es una expresion
que permite modulaciones, que puede entenderse como un tiempo irra-
zonablemente largo, y que a priori carece de concrecion, por lo que que-
da en manos dd 6rgano competente determinar s ha transcurrido o no
ese tiempo teniendo presente las diversas circunstancias que existan, cir-
cunstancias de variada naturaleza.®®

No se nos escapan las altas dificultades de esta labor, que va no solo
a frisar sino también a traspasar € terreno de lo juridico, recibiendo las
influencias de los fendbmenos politicos. Pero por ello no estamos admi-
tiendo la presencia de inseguridad juridica en la definicion. El decurso
histéricoy el contexto reinante en e momento de efectuar lafiscalizacion

39 Sefidla Mordn Urbina que la inconstitucionalidad no se produce a partir del dia
inmediato posterior a la vigencia constitucional “sino sdlo a partir del transcurso de
tiempo que hace incurrir a legislador en unainaccion reprochable” , Morén Urbina, Juan
Carlos, “La omision legidativa inconstitucional y su tratamiento juridico”, Revista
Peruana de Derecho Constitucional, 1999, nim. 1, p. 462.
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determinaran, junto a la propia naturaleza de las cosas, su mismo resul-
tado. La transcendencia del instituto no desarrollado también incidira en
la modulacion del plazo. Semejantes obstacul os tienen que ser asumidos
por la hermenéutica constitucional, en la que, “ ademas de los principios
generales de interpretaci én, se requieren conoci mientos técnicos muy ele-
vados, y de un alto grado de sensibilidad juridica, politicay socia” .40

Pese a introducir estas dosis de moderacion, que quiza sean de redis-
mo, no hay que olvidar que la necesidad de desarrollo y las circunstancias
gue lo retardan no son intereses equivalentes que tengan que ser ponde-
rados como en una situacion exclusivamente politica, sino que en virtud
delas exigencias del derecho uno es el principio (necesidad de desarrollo)
y otro es la excepcion (retraso en ese desarrollo). Por lo tanto, la excep-
cion s quiere imponerse necesita justificacion.

c. Preceptos de obligatorio y concreto
desarrallo: los encargos a legislador

En tercer lugar, la dudida falta de desarrollo la referimos a los pre-
ceptos constitucionales que requieren tal proceder de una forma concreta.
No todas las normas congtitucionales poseen el mismo carécter juridica-
mente hablando, de manera que pueden establecerse distintas tipologias
en funcion de diferentes criterios. De este modo, unas normas, dada su
formulacidn, se nos presentan como una suerte de encargos constitucio-
nales o encargos al legislador, esto es, como exigencias constitucionales
de desarrollo ulterior. El concepto de encargo al legislador que propone-
mos es € siguiente: norma constitucional de eficacia limitada que, dada
la prevision explicita o implicita en ella contenida, resulta de obligatorio
y concreto desarrollo para que cobre eficacia plena. Son normas, como
acabamos de decir, de eficacia limitada que requieren una actividad para
completar esa eficacia a la que esta destinada toda norma. Con estas ex-
presiones queremos referirnos a una articul acién técnica respecto a modo
de presentarse e precepto, articulacién que no aporta connotaciones ma-
teriales y que produce que nazca una obligacion que pesa sobre €l legis-
lador. Dicha exigencia de desarrollo posterior puede ser tanto explicita
como implicita, pero siempre tiene que ser evidente su caracter impera-

40 Fix-Zamudio, Héctor y Carpizo, Jorge, “ Algunas reflexiones sobre la interpre-
tacién constitucional en el ordenamiento mexicano”, La interpretacién constitucional,
México, UNAM, Indtituto de Investigaciones Juridicas, p. 21.
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tivo, que habra que presumir si la disposicion no presenta e caracter fa
cultativo de manera expresa. Evidentemente, hay otro tipo de normas
constitucionales que dada su incomplitud puedan ser desarrolladas, lo
cua puede resultar muy conveniente. Incluso no resulta descabellado de-
Cir que toda norma constitucional es susceptible de ser desarrollada. Pero
en este momento hablamos de aquéllas cuyo desarrollo es obligatorio en
virtud de su misma formulacién. Por €ello, se recoge en la definicion ofre-
cida de omision inconstitucional esta idea de obligatoriedad con el objeto
de subrayar la vinculacién que pesa sobre los poderes constituidos res-
pecto a dotar de eficacia a tales normas. Asimismo, introducimos la nota
de la concrecion para aclarar que no se esta ante principios constitucio-
nales de caracter genera, los cuales no pretenden tener determinada le-
gislacion de desarrollo sino que lo que realmente buscan es conseguir
vigencia en todo el ordenamiento y ser cumplidos en las distintas apli-
caciones de la ley fundamental.

Estos encargos al legislador son preceptos calificados por parte de la
doctrina como un género de “ normas incompletas’ y que requieren para
su eficacia lainterpositio legidatoris. Gracias a ello se concretara su sen-
tido general, se les dard complitud y se realizaran las previsiones de los
constituyentes. No en vano la Constitucion es una norma, pero con unas
funciones y finalidades que la caracterizan y especifican. Por tal motivo,
no agota la regulacion de las materias que aborda sino gue abre un puente
a los poderes constituidos para €l cumplimiento del programa constitu-
ciona y su gjuste a la concreta situacion del tiempo histérico que esté
transcurriendo. La Constitucion debe ser, en este sentido, “ abierta’ mer-
ced a las denominadas cléusulas openended.

Hemos dicho gue este tipo de normas constitucionales son ante todo
una articulacion técnica. Por lo tanto, normas congtitucionales de diverso
tipo, en funcién de una perspectiva material, pueden presentarse con esta
forma de encargo al legislador. Importantes son los casos, citados ahora
como un mero gjemplo, de un derecho fundamental que no sea de primera
generacién y de una norma de organizacion esencial que no consume la
regulacion.

Consideramos més completo el andisis que hemos hecho con base en
la existencia de normas de eficacia limitada que otro, realizado por algin
autor, que gire en torno a normas constitucionales exigibles y no exigi-
bles, cuyo elemento de diferenciacion estriba en la posibilidad de aplica-
cion directa por mor del contenido de la misma norma. De esta forma,
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la omision incongtitucional se produciria con carécter exclusivo respecto
a los preceptos no directamente exigibles. Frente a ello creemos que a
pesar de que € contenido de una norma sea lo suficientemente “ denso”
como para posibilitar su aplicacion directa ello no tiene que significar,
en todo caso, que posea una eficacia total y una plenitud acorde con la
voluntad de los congtituyentes. Por ello, puede también requerir y no sblo
posibilitar un desarrollo ulterior. Es e caso de un derecho fundamental
gue serd tomado en cuenta por un organo aplicador para la resolucion de
un caso concreto pero que necesitara una ley posterior para una plena
efectividad y una mayor proteccion.

La presencia de un encargo al legidador para que se produzca una
omisién inconstitucional es esencial porque una omision tendra relevan-
cia juridica sdlo cuando exista un precepto juridico que establezca una
conducta y precisamente dicha omisién lesione tal precepto. La omision
pasa asi, como sefiala Stahler, de un “no hacer nada” a un “no hacer
algo” , siendo ese algo lo que espera el orden juridico.r No se fundamen-
ta en la no realizacion de una accién arbitraria sSino en la no realizacion
esperada, debida,*2 de manera que €l centro de toda discusion acerca del
problema de la omisién del legidador es € encargo congtitucional, que
resulta vinculante.*®

Hasta ahora hemos visto, a margen de la inactividad del Poder Legis-
lativo, dos de los elementos esenciales de la definicién: € encargo al
legislador, contenido en una norma constitucional que es de eficacia li-
mitada, y € paso del tiempo que determina € fraude congtitucional. Los
dos son imprescindibles. Uno sin € otro degja sin sentido a la inconstitu-
cionalidad por omision.

d. Ineficacia de la norma constituciona

En cuarto y ultimo lugar, tenemos la parte fina de la definicion pro-
puesta més arriba, que aude a la ausencia de eficaz aplicaciéon de las

41 “ Das Unterlassen wird dadurch vom nichts tun zum etwas (das die Rechtsordnung
erwartet) nicht tun”, Stahler, Konrad, Verfassungsgerichtliche Nachprifung gesetzge-
berischen Unterlassens, tesis doctoral, Munich, 1966, p. 1.

42 Seufert, Leo, Die nicht erfiillten Gesetzgebungsgebote des Grundgesetzes und ihre
verfassungsgerichtliche Durchsetzung. Ein Beitrag zum Problem des gesetzgeberischen
Unterlassens, tesis doctoral, Wirzburg, 1969, pp. 38 y 39.

43 |bidem, p. 106.

DR © 2003. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4GH4Yk

INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION 37

normas constitucionales de abligatorio y concreto desarrollo a causa de
la inactividad del Poder Legidativo. Estamos aqui ante la consecuencia
de todo lo anterior: la existencia de unas normas del texto fundamental
gue requieren interpositio legislatoris unida a la dejacién del érgano en-
cargado de tal interpositio trae como resultado la falta de eficacia de
aguellas normas o una eficacia minorada. Esta caracteristicade la eficacia
es uno de los fundamentos de la légica juridica de las normas, las cuales
no nacen para cumplir un mero requisito de existencia en e seno del
ordenamiento sino que se originan con la sdlida intencion de tener reflgo
aplicativo en la sociedad y, de esta forma, cumplir su ratio essendi prin-
cipal al regular de modo real la convivencia. Como afirma Morén Urbina
“¢ valor eficacia congtitucional exige incorporar a sistema el contral a
las omisiones congtitucionales de las autoridades, y en particular las del
legislador” .44

Concebimos como rasgos de una norma totalmente diferentes € de la
validez y € de la eficacia,*® los que, aungue se influyen de manera reci-
proca, no son interdependientes y poseen vida propia (una norma puede
ser vadliday no eficaz, y viceversa). Spagna Musso apunta que “ una nor-
ma giuridica se costantemente disapplicata, e quindi inoperante, no per
guesto € giuridicamente inesistente” .46 Quien niega la eficacia de un pre-
cepto juridico incumpliéndolo no tiene por qué rechazar su validez, aun-
gue es forzoso reconocer que una norma dotada de la mas absoluta ine-
ficacia acaba siendo un sinsentido que influira sobre la validez y que hay
que desterrar,*” salvo que poderosas razones extrajuridicas muevan a lo
contrario. Este es uno de los razonamientos que nos hacen pensar en un

44 Morén Urbina, Juan Carlos, “La omision legidativa inconstitucional y su
tratamiento juridico” , op. cit., p. 460.

45 Sobre la problemética genera de la relacion entre validez y eficacia puede verse
Spadaro, Antonino, Limiti del giudizio costituzionale in via incidentale e ruolo dei
giudici, N4poles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1990, pp. 45 y ss.

46 Spagna Musso, Enrico, “Appunti per una teoria giuridica dell’anomia costitu-
zionale”, en Aspetti e tendenze del Diritto Costituzionale. Scritti in onore di Costantino
Mortati, Milan, Giuffre, 1977, val. |, p. 284.

47 De ahi lo criticable que resulta afirmar que hay normas (las programéticas, que
nosotros no aceptamos) cuya validez es plena, pero que mientras no se desarrollen no
producen efecto alguno y los drganos de aplicacion del derecho no las pueden aplicar,
V. gr., Quiroga Lavié, Humberto, Derecho constitucional, Buenos Aires, Cooperadora de
Derecho y Ciencias Sociales, 1978, pp. 140 y 142.
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auténtico fraude constituciona en algunos de los posibles supuestos de
inconstitucionalidad por omision.

Una postura factica en este tema, como la sostenida por Ross,*8 lleva
ria a una identificacion entre validez y eficacia, constatandose aquélla
después dd nacimiento de la norma. Ello no lo consideramos de recibo,
puesto que la validez, como queda dicho, es independiente de la eficacia,
dado que esta en funcién de la competencia del 6rgano que la dicta, €
procedimiento que se sigue y lamateria regulada. En cambio, “ laeficacia
de las normas se refiere exclusivamente a cumplimiento real de derecho
en el seno de la sociedad... Bésicamente la eficacia consiste en la con-
formidad o adecuacion de la conducta de los destinatarios con lo que la
norma prescribe”’ .49 Fata de desarrollo imposibilitara a los ciudadanos
cumplir con € precepto constitucional, y no precisamente por un hipo-
tético desacuerdo con su contenido sino por la carencia de regulacién.

Esta Ultima parte de la definicion que ahora estamos comentando tam-
bién busca una finalidad delimitadora. En efecto, cuando decimos que la
inactividad del Legiglativo respecto a normas constitucional es que exigen
tal actuacion provoca la ineficacia de estas Ultimas queremos excluir
aguellos casos en los que, pese a la ausencia de un adecuado desarrollo,
el precepto congtitucional tiene una vigencia tan efectiva que cumple las
previsiones constitucionales en cuanto a su aplicabilidad. Se podria decir
que realmente goza de complitud, esto es, posee eficacia plena. Las ra-
zones pueden ser diversas: su misma formulacién, ladimension aplicativa
que le den los tribunales, mayor aceptabilidad social, etcétera. Por lo tan-
to, no habra en este tipo de supuestos omision inconstitucional, aunque
no se nos escapa la dificultad de encontrar en la practica una situacion
de este tipo sin el apropiado desarrollo posconstitucional. Incluso si se
encuentratal situacion, la ausencia de base legal posibilitarialaalteracion
de estos criterios aplicativos con lo que retornaria €l fraude de la Cons-
titucién y la omisién inconstitucional. Lo dicho deja de nuevo patente la
necesidad de actuar de modo casuistico en la solucién préctica de los
hipotéticos supuestos de omision inconstitucional. Esta Gltima idea se re-
fuerza alln més s se piensa que todo precepto constitucional por el hecho

48 Ross, A., “El concepto de validez y e conflicto entre el positivismo juridico y €
derecho natural”, El concepto de validez y otros ensayos, Buenos Aires, Centro Editor
de América Latina, 1969.

49 Segura Ortega, Manuel, Teoria del derecho, Madrid, Centro de Estudios Ramon
Areces, 1991, p. 143.
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de serlo ostenta cierta eficacia, como la que viene producida por ayudar
al aplicador del derecho ala hora de interpretar éste de conformidad con
la Congtitucion.

En definitiva, como idea recopilatoria final, la inactividad del legisla-
dor, € paso del tiempo generador de fraude congtitucional, la exigencia
congtitucional de actuar y la ineficacia, centro de nuestra propuesta, son las
claves de boveda de la vulneracion de la carta magna por omision.

4. Delimitacién negativa

Puede decirse que la configuracion negativa de un concepto, esto es,
fijar en qué se diferencia de otros de posibles rasgos similares, es exi-
gencia del raciocinio humano, méxime cuando tal concepto entra en €l
dominio delo abstracto, incluso de lo arcano. En lafigura que analizamos
semejante forma de actuar nos sera de utilidad. Procedamos a €llo.

A. Omisién legidativa “ simple’

La primera diferenciacion la podemos establ ecer respecto a aquella au-
sencia de desarrollo legidativo de un precepto constitucional que todavia
no presenta |os rasgos necesarios para reputarse inconstitucional. Nos re-
ferimos a situaciones en las que la fata de paso de tiempo, medido, tal
y como se indicd, en funcion de las circunstancias 'y del contexto socio-
politico, da lugar a que € retardo del 6rgano legidativo entre dentro de
lalegitima libertad de conformacion del proyecto constitucional por parte
de los poderes congtituidos, con especial peso especifico dd partido(s)
vencedor(es) en las correspondientes e ecciones, cosa absolutamente de-
fendible s se respetan los limites constitucionales y legales.® Claro esta
gue una situacion asi puede llegar a convertirse en inconstitucional con
el paso dd tiempo, que es un elemento que habra que valorar, como sa-
bemos, caso por caso en funcién de las diversas circunstancias que ro-
deen d supuesto de que se trate.

Asimismo, y desde otro punto de vista, una omisién legislativa hace
referencia a una realidad mas amplia que la comprendida en la omisién
incongtitucional, la cual es uno de los casos que integran aquélla 'y cuya

50 Recordemos que “la democracia, especialmente la de tipo parlamentario, es por
naturaleza un Estado de partidos’, Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, 15a. ed.,
México, Editora Naciona, 1979, p. 464.
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rasgo mas sobresaliente es la nota de la inconstitucionalidad, que viene
determinada por la concurrencia de los elementos analizados con ante-
rioridad. Por lo tanto, habr& omisiones legidativas gque no sean omisiones
inconstitucionales. En cambio, éstas siempre estaran incluidas en la ca-
tegoria de omisiones legidlativas.

B. Omisiéon de normacion

A pesar de que nos encontramos en el epigrafe correspondiente a la
delimitacion negativa de la incongtitucionalidad por omision, esto es, de
aquello que no es omision vulneradora de la ley fundamental, hemos op-
tado por introducir aqui este subapartado que alude a algo que no es pro-
piamente contrario a la omisién incongtitucional, pero en la medida en
gue también ayuda a la pretensién buscada en el presente ensayo (e es-
clarecimiento del concepto), resulta procedente en este lugar.

Con la expresion “ omision de normacion” se alude a una situacion de
amplios perfiles, que hay que caracterizar, asimismo, con amplitud. Una
aproximacién a su concepto seria el no desarrollo normativo cuando éste
resulta obligatorio, sin ulteriores especificaciones. Asi las cosas, |0s su-
puestos que engloba dicho fendmeno son de lo mas diversos. Uno de
ellos es la omision legidativa o ausencia del obligatorio dictado de nor-
mas con rango de ley, ala que acabamos de aludir. Y un tipo de omision
legidlativa es la omision inconstitucional, que se produce, como queda
dicho dos péarrafos atras, cuando a aquélla se le suman las notas vistas
en la definicion propuesta de inconstitucionalidad por omisién. Por lo
tanto, ésta se presenta como uno de los casos que entran en € ambito de
la omision de normacion. Las dos Unicas conexiones entre ambas inacti-
vidades vendrian por la obligacién de desarrollo normativo y por € in-
cumplimiento de dicha obligacion.

La llamada ilegalidad por omisién seria un supuesto de omision de
normacion diferente a la omision inconstitucional. En Espafia ha querido
verse en agun momento que el incumplimiento de una obligacién de de-
sarrollo legidativo contenida en una ley organica es una omision incons-
titucional. Esto no es, ni mucho menos, una inconstitucionalidad por omi-
sién sino una ilegalidad por omision, siempre y cuando se acepte una
superioridad jerarquica de la ley organica sobre la ley ordinaria, pues de
lo contrario (diferencia entre ley organica y ordinaria con base sblo en
el principio de competencia) parece que tampoco podria hablarse de ile-
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gdidad por omisién (a no haber superioridad no surgiria la obligacion
de desarrollo), sino de simple laguna.

C. Laidea de laguna

La figura de la laguna, vocablo trasplantado a mundo del derecho por
é recurso a una metéfora, ha sido objeto de un tratamiento abundante en
la ciencia juridica desde perspectivas diferentes y teniendo en mente los
diversos procedimientos de integracion da las mismas.5t Quiza la concep-
cién predominante sea aquella que refiere las lagunas alaley o alas normas
en concreto y no a ordenamiento juridico en su conjunto, del cua se predica
una plenitud que sumada a las hoy més que discutibles unidad y coherencia
forman las caracterigticas de ese ordenamiento. La plenitud se ha argumen-
tado desde posiciones varias. Asi, segin unos autores, |0 no regulado no
entra dentro del campo del derecho sino que es indiferente para é y perte-
nece a los dominios de lo extrgjuridico (Bergbohm, “ espacio juridicamente
vacio” ).52 Para otros, partiendo de que las normas prohiben u obligan a de-
terminado comportamiento, 1o no regulado significa que esta permitido o
gue no es obligatorio, en una légica argumentacion a sensu contrario (“ teo-
ria de la norma genera exclusiva’).>® Finamente, se dice que la plenitud
significa que € derecho es capaz de colmar las lagunas existentes aportando
una solucion a hecho no regulado (es @ caso de P. Virga en su Diritto
costituzionale).* Egte Ultimo planteamiento, que es € més extendido, nos
lleva ala autointegracion y a la heterointegracion, y se encuentra reforzado
por & deber inexcusable de resolver que sujeta a los jueces. ASmismo, su-

51 Arce y Florez-Vadés, Joaquin, Los principios generales del derecho y su
formulacion congtitucional, Madrid, Civitas, 1990, p. 27.

52 Bergbohm, Karl, Jurispridenz und Rechtsphilosophie, 1892; Romano, Santi,
Osservazione sulla completezza dell’ ordinamento statale, Mddena, 1925. Citados ambos
por Norberto Bobbio en su Teoria general del derecho, Debate, 1991, p. 230.

53 Zitelmann, E., Lucken im Recht, Leipzig, 1903; Donati, Donato, |l problema delle
lacune dell’ ordinamento giuridico, Milan, 1910. Mortati recoge esta postura e indica que
el ordenamiento juridico es completo, estando excluida la posibilidad de lagunas. El habla
de “norma di chiusurd’, Mortati, Costantino, Istituzioni di diritto pubblico, Padua,
CEDAM, 1969, val. I, p. 338.

54 “ Pertanto potra, se mai, parlars di lacune della legge, como imperfezione o
insoddisfazione del diritto positivo rispetto alla disciplina dei rapporti socidi, no gia di
lacune dell’ ordinamento, perché non esistono ipotessi per le quali una regolamentazione
occorra e non s possa trovare”, Virga, Pietro, Diritto costituzionale, 3a. ed., Paermo,
Edizioni Universitarie, 1955, p. 407.
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pone una superacion de la idea de plenitud del positivismo edtatalista,
visto en otras épocas como panacea de los males o de los defectos del
derecho.

Desde este punto de vista, unalaguna seria una ausencia de regulacion
en un supuesto de hecho que es merecedor de ser disciplinado juridica-
mente. De ello se colige la existencia de situaciones integradas en las
relaciones sociales que no son relevantes para el derecho, por o que no
deben ser objeto de su consideracion. En este sentido se expresa Larenz
cuando afirma que la expresion laguna aude a un estado incompleto, una
cuestion que, conforme a la concepcion de la comunidad juridicay cul-
tural de cada momento, necesita tal regulacién.s®> Al lado de esta especie
de lagunas, denominadas por Zitelmann “ propias’, tenemos aguellas
consistentes en la incompleta regulacion de una materia considerada en
Su conjunto y que son calificadas por el autor anterior como “ impropias’ .

Este esquema puede ser trasladado a ambito de la Constitucién, aun-
gue con las necesarias y pertinentes matizaciones dada la trascendencia
juridicay politica de la norma fundamental. Con esto presente, Wréblewski
estima que las lagunas constitucionales se individualizan por la misma
peculiaridad de las funciones de interpretacion congtitucional: la funcion
de orientacidn, lafuncién de aplicacion y lafuncion de control .56 En prin-
cipio, para aceptar las lagunas “ propias’ en la Constitucién hay que par-
tir de un concepto material de la carta magna, que exija determinados
contenidos minimos. Seria e concepto “ideal” de Constitucién del que
hablaba Schmitt en su Teoria de la Constitucién®” y que es hoy perfec-
tamente suscribible desde |os postul ados de la democracia.5® Con relacion
alaintegracion de las lagunas constitucionales, ésta debe hacerse sin re-
currir a normas de la legidacién ordinaria, en e caso de utilizar la ana-
logia,>® o acudiendo a los principios constitucionales, en el supuesto de

55 Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, 2a. ed., Barcelona, Ariel,
1994, p. 363.

56 Wroblewski, Jerzr, Constitucién y teoria general de la interpretacion juridica,
Madrid, Civitas, 1985, pp. 93 y ss. Ello no significa que la interpretacion constitucional
no forme parte del género de la interpretacion juridica, Carbone, Carmelo, L'interpreta-
zione delle norme costituzionali, Padua, 1951, pp. 10-12.

57 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza, 1982, pp. 58 y ss.

58 Aragon, Manuel, Constitucién y democracia, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 25y ss.

59 Latécnicadelaanaogia se resume perfectamente en el aforismo latino “ in casibus
omissis deducenda est legis ratio a similibus’, 0 sea, “ en caso de omisién de ley, se de-
duce la disposicién de leyes semejantes’ .
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emplear el recurso a los principios generales del derecho. Asimismo, y
al margen de lo anterior, € Organo de control de la constitucionalidad
también puede originar lagunas con su actuacion y con sus declaraciones
de nulidad. Esto ha sido estudiado por la doctrina alemana con relacion
a las llamadas “ lagunas de colision” (Kollisiond ticke).50

Redlizada esta visién genera de la ingtitucion de la laguna parecen
evidentes diversos rasgos diferenciadores y también similares respecto a
la omisién inconstitucional .

Evidentemente, respecto a la laguna “ propia’ , ninguna conexion pue-
de establecerse dado e concepto que hemos ofrecido. En efecto, dicho
concepto parte de la falta de desarrollo de un precepto existente en la
Constitucion y la laguna “ propia’ supone la inexistencia en la norma
suprema de determinado contenido exigido por una perspectiva materid, €
cual, a no existir, no puede ser desarrollado. En este sentido se expresa
el profesor Miranda cuando dice que “ as lacunas so situages constitu-
cionalmente relevantes no previstas’ y “as omisses legidativas repor-
tamse a situages previstas’ .5 Los problemas, por tanto, se plantean con
las lagunas “ impropias’ . Las conexiones estén en la ausencia de una re-
gulacién completa que causa distorsiones o imposihilita la aplicacion o
la plena eficacia de una figura. Nos movemos en los predios de la inac-
tividad y de la inercia de los poderes publicos, que dan lugar a que ma-
terias que requieren ser disciplinadas juridicamente, cuando menos de
una forma suficiente, carezcan de tal regulacion. Mas estas similitudes
no deben oscurecer las divergencias que es posible encontrar. En este
sentido es forzoso traer a colacion las tres diferencias que sefiala Mortati:
en primer lugar, la omisién, a diferencia de la laguna, es producto del
incumplimiento de una obligacion; en segundo lugar, las omisiones son
siempre el resultado de un acto de voluntad, “ mentre le lacune potrebbero
verificars in modo involontario” ; finalmente, y como diferencia esencial,
la sentencia que aborda una laguna cumple una funcion de complemento
del ordenamiento juridico, frente a la que declara la inconstitucionalidad
de una omision, que puede dar lugar a su vez a una laguna.®? Considera-
mos acertadas en lineas generales las referidas consideraciones del profe-
sor itdiano, aunque entendemos que € acento habria que ponerlo en la

60 Knittel, “ Die verfassungsgerichtliche Normenkontrolle als Ursache von Gesetzes-
Iicken” , Juristenzeitung, 1967, pp. 79 y ss.

61 Miranda, Jorge, Manual de direito congtitucional, op. cit., val. I, p. 270.

62 Mortati, Constantino, “ Appunti per uno studio...”, op. cit., p. 927.
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primera y no en la Ultima ya que aquélla, es decir, que la omision es
producto del incumplimiento de una obligacion y lalaguna no, nos parece
la diferencia basica a no poder admitirse la existencia de una obligacion
del legislador de regular todos los supuestos merecedores de considera-
cion juridica y respecto a los cuaes se produce la laguna de la ley. Por
contra, como ya hemos visto, si existe la obligacion de desarrollar las
normas constitucionales que asi 1o exijan. Asimismo, no vemos muy clara
la Ultima distincion gue gira en torno a los diferentes efectos de las sen-
tencias que tratan unay otra institucion, de tal manera que la que declara
la inconstitucionalidad de una omisién puede dar lugar a una laguna. No
creemos gue una laguna tenga su origen en una declaracion judicial de
inconstitucionalidad sino que es algo anterior a ellay cuya existencia es
independiente de la labor de la judicatura, aungque ésta, con su actuacion,
la haga més evidente.

En este sentido, una omisién inconstitucional no se traduce necesaria-
mente en una laguna, puesto que & incumplimiento de una obligacién de
desarrollo de la norma fundamental no supone un vacio en la legislacion
a existir la posibilidad de que la normativa preconstitucional en la ma-
teria siga en vigor a ser acorde con el contenido de la carta magna.

A mayor abundamiento, cabe entender que una laguna “ impropia’
congtitucional no impide la plena eficacia aplicativa de una norma del
texto fundamental porque la praxis, en un sentido lato, colma dicho vacio
aportando la debida efectividad a precepto. Frente a esto tenemos a la
omision inconstitucional que, tal y como la hemos definido anteriormen-
te, supone la ineficacia de la disposicién constitucional. Si ésta realmente
fuera eficaz pese ala ausencia de desarrollo adecuado no estariamos ante
una incongtitucionalidad por omisién, tal y como se indicé més arriba.

Pese alo dicho, existen autores que no diferencian ambos institutos al
entender que no son fendmenos diversos. Es €l caso dd jurista italiano
Silvestri,83 ddl costarricense Hernandez Valle®* de la espafiola Ahumada
Ruiz% o de su compatriota Ezquiaga que, a analizar |a jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional, identifica diversas situaciones en las que

63 Silvestri, Gaetano, “ Le sentenze normative della Corte Costituzional€”, op. cit.

64 Hernandez Vadle, Rubén, Derecho procesal constitucional, San Joseé, Juricentro,
1995, p. 348.

65 Ahumada Ruiz, Ma. Angeles, “ El control de constitucionalidad de las omisiones
legidativas’, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 8, enero-abril de
1991, pp. 178 y ss.
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dicho Tribunal reconoce la existencia de una laguna, entre las cuales se
halla, sin més especificaciones, €l no desarrollo por el legislador de una
prevision constitucional .56

D. Inactividad de la administracion

También resulta de interés en una conceptualizacion negativa de nues-
tro ingtituto abordar, aunque sea someramente, la distincién con € no
actuar de la administracion, base del estudiado tema del silencio admi-
nistrativo. El derecho administrativo recoge diversas obligaciones de ac-
tuar de la administracion, que van desde la genérica prestacion de servi-
cios publicos hasta la necesidad de dictar el acto administrativo requerido
por un particular. Al mismo tiempo, y en ocasiones, prevé consecuencias
a la omision de esas obligaciones, que también van desde la no menos
genérica responsabilidad de la administracion hasta € tema del silencio
administrativo, ya positivo, ya negativo. Mas esto no lo consideramos
conectado con la figura de la inconstitucionalidad por omision, savo la
idea general de incumplimiento por parte de un 6rgano puablico de un
deber positivo de actuar que tiene consecuencias juridicas.

Esta fata de conexidn la afirmamos no sélo porque las concretas im-
posiciones de actuar de la administracion no son de origen constitucional
al que se reserva € enunciado de los principios generales de actuacion
administrativa, sino también por laradical diferencia entre los principios
globales rectores del proceder del Ejecutivo y del Legidativo.

El punto de partida para ver esta diferencia de principios rectores es
e mismisimo principio de legalidad, clave de béveda del llamado Estado
de derecho, principio que en su mas primigenio sentido aparecia referido
ala administracion. Esta, gracias a semejante principio y a diferencia de lo
que ocurria en épocas pasadas, surge en virtud del derecho y no por obra
de ningin soberano personal. En tal sentido se expresa Merkl d afirmar que
“d derecho administrativo no es condicio sine qua non para la existencia
de la administracién, siho més precisamente condicio per quant’ .8

66 “ Unafuente clésica de lagunas en @ ordenamiento es la fdta de desarrollo legidativo
de previsones formuladas en textos legales jerdrquicamente superiores que imposibilitan su
gercicio efectivo. Es € tipico caso de lagunatécnica’ (Ezquiaga Ganuzss, F., La argumenta-
cion en la judticia condtitucional espariola, Ofieti, VAP, 1987, p. 40).

67 Merkl, Adolf, Teoria general del derecho administrativo, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1953.
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La administracion, en virtud de semejante esquema, y dejando de lado
construcciones ya superadas, como las de Stahl y de Meyer, va a estar
vinculada positivamente a la legalidad. Ello significa que solamente po-
dra actuar cuando el ordenamiento juridico se lo posibilite o, por utilizar
terminologia de Hauriou, cuando esté amparada por € “ bloque de la le-
gaidad”, € cua se corresponde a “ principio de juridicidad” del citado
Merkl, verdadero promotor de esta doctrinatal y como la hemos recibido.
De esta forma, sera necesaria para una actuacion una norma que asi |o
establezca expresamente. Asi también lo concibe Garcia de Enterria: “ El
derecho condiciona y determina, de manera positiva, la accién adminis-
trativa, la cual no es valida si no responde a una prevision normativa’ .8
En suma, sdlo podra hacer aquello que le esta permitido.

Frente a este esquema tenemos a Poder Legidativo, poseedor, en un
Estado democratico de derecho, de una legitimidad directa, producto de
ese papel de representante de un pueblo que detenta la soberania. La teo-
ria de la representacién, por medio de la cua lo hecho por € repre-
sentante se imputa a representado, encuentra aqui su més elevado g em-
plo en el derecho publico y su consagracion més transcendental. El
Parlamento, respetando los limites constitucionales, todo lo puede y su
producto, laley, tiene unafuerzaincontestable, ademés de aparecer como
expresion de la voluntad popular, palabras éstas que tienen su origen en
la construccién de Rousseau de la ley como expresion de la voluntad
general. Como ya hemos apuntado en otro lugar del presente trabgjo, €l
sistema parlamentario no es una simple suma de esguemas formales sino
gue también ostenta una importantisima carga materia que encuentra su
mismo origen en las raices anglosgjonas. De esta manera, € Parlamento,
adecuadamente elegido, no despierta los recel os de las clases democréti-
casy se presenta como adalid de la libertad y enemigo del autoritarismo,
a que dificilmente parece que pueda tender €l Poder Legidativo ta y
como esta configurado en la experiencia y teoria politica occidental. En
cambio, el Poder Ejecutivo si que es capaz de crear susceptibilidades en
circulos democréticos y caminar con mayor facilidad hacia € autoritaris-
mo. Por lo tanto, y para decirlo de algin modo, €l Legidativo esta vin-
culado negativamente al ordenamiento, puede hacer todo aquello que no

68 Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez Rodriguez, Tomés-Ramén, Curso de
derecho administrativo, 4a. ed., Madrid, Civitas, 1988, vol. |, p. 418.
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esta prohibido y, précticamente, todo o que no esta prohibido a nivel
constitucional.
Incidiendo en esta problematica Stern se expresa del siguiente modo:

Lalegislacion no es simple gjecucion de la Congtitucidn. Larelacion entre
Congtitucién y legislaciéon es distinta que la relacion entre legislacion y
administracion, aunque tampoco ésta sea gjecucion de laley a secas... Seria
una comprension errénea de la Constitucion imputarle a ésta un contenido
en base a cua € contenido de las leyes podria ser deducido inmediata-
mente de la Constitucion. El legislador tiene un margen de actuacion po-
litica propio. Es un organo auténticamente politico que tiene la plena res-
ponsabilidad de sus actos®® Como veremos en el capitulo siguiente, e
legislador esta vinculado por la Constitucidn y la desarrolla, no la gecuta.

De todo o expuesto deducimos la falta de utilidad a nuestros efectos
de las diversas construcciones y medios de solucion para €l no actuar de
la administracion, como el ya audido caso del silencio administrativo.

E. Los conflictos negativos de competencia

De nuevo estamos ante una cuestion gue en su origen concierne a un
organo administrativo y no al Poder Legidativo, por lo cua lo que aca-
bamos de decir en € epigrafe precedente también resultaria aplicable en
este momento. El susodicho conflicto no surge por el incumplimiento de
un concreto encargo a legidador que genera la ineficacia del precepto
congtitucional, sino por algo muy diferente. En efecto, € marco de deli-
mitacion competencial entre los 6rganos estatales o entre € estado central
y las demas entidades territoriales con autonomia politica ya se encuentra
mas 0 menos delimitado. Con base en semejante distribucién de funcio-
nes se solicita la actuacién de un 6rgano administrativo que rehusa la
solicitud al entender que tal actividad le corresponde a otro 6rgano. En-
tonces, s este segundo 6rgano también se niega a actuar surge e con-
flicto negativo que, en teoria, debera resolver e érgano de justicia cons-
titucional, siempre, claro estd, que se solicite por parte de un legitimado
su actuacion. En ningin momento se produce un problema de ausencia
de desarrallo legidativo.

69 Stern, Klaus, Derecho de Estado de la Republica Federal Alemana, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 224.
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Refiriéndose al ordenamiento espafiol, Pérez Royo indica que €l con-
flicto negativo de competencia® es unainconstitucionalidad que no afecta
alaley sno a normas o0 actos de rango inferior alaley y cuya incongtitu-
cionalidad proviene de la no asuncion por ninguna administracion —ni la
central ni la autonémica— de la competencia resultante del juego con-
junto de la Constitucion espafiolay el Estatuto de Autonomia correspon-
diente’ . Traslo cua sefiala que “ no se trata, por tanto, de inconstitucio-
nalidad de ley, sino de algo completamente diferente”’ .70

F. Ingjecucion de leyes existentes

Aqui estamos ante una situacion en la que ya se ha producido e co-
rrespondiente desarrollo de la carta magna en aras de la consecucion de
una eficacia mayor de la misma. Pero esa legidacion existente no en-
cuentra gjecucion por parte del Poder Ejecutivo, competente para dlo.
De esta forma, podria pensarse que, por via indirecta, se produciria una
ingjecucion de la Constitucion. Ello resulta incorrecto porque, primero,
la Congtitucion no se g ecuta sino que se desarrolla; segundo, es el Poder
Legidativo € encargado de tal desarrollo, no e Ejecutivo, y tercero, €
desarrollo ya se ha producido y con é la consecucion de un més elevado
grado de eficacia. Laresponsabilidad por la ingjecucion de leyes existen-
tes se encuentra fuera del terreno del derecho constitucional. Estariamos
ante una figura diferente a la de la inconstitucionalidad por omisiéon que
podria denominarse ilegalidad por omision, cuya solucidn, si es que la
tiene, habria que buscarla en el derecho administrativo.

Algo ya clésico en esta cuestion es la posicion mantenida por Kelsen,
gue reconducia los problemas de inconstitucionalidad mediata a proble-
mas de legaidad. De esta forma, cuando la ley prevé la emisién de un
reglamento o de un acto estamos ante un problema de legalidad, compe-
tencia de la justicia administrativa y no de la justicia constitucional .’

70 Pérez Royo, Javier, “Inconstitucionalidad por omisién”, Enciclopedia Juridica
Basica, Madrid, Civitas, 1995, val. I, p. 3501.

71 Kelsen, Hans, “ La garantie jurisdictionnelle de la Constitution” , Revue de Droit
Publique, 1928, pp. 206 y ss.
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G. El no desarrollo del derecho supranacional

L os ordenamientos nacionales de los distintos estados miembros de la
Unidn Europeay € ordenamiento comunitario son, en principio, dos or-
denamientos diferentes. Las vias que abrieron en su dia los distintos sis-
temas nacionales posibilitaron la entrada del derecho propio de esa orga-
nizacién supranacional. Un derecho que no sblo se dirige a los estados
sino también alos particulares. La coexistencia entre ambos ordenamien-
tos ha originado, y seguira originando, colisionesy problemas que tienen
gue ser abordados por lajurisprudencia. Pero esta puerta de incorporacion
de la que estamos hablando no significa ni puede Ilegar a significar con-
fusién entre los sistemas. Por ello no hay que calificar alos tratados fun-
damentales por los que hoy se rigen la Unidn Europeay las comunidades
europeas como pertenecientes al nivel constitucional de los estados
miembros. De ahi que la conexién con el tema de la omisién inconstitu-
cional desaparezca o, mejor dicho, nunca surja.

A pesar de lo dicho, resulta de interés recordar que € derecho comu-
nitario recoge como elemento de singular importancia €l incumplimiento
de deberes juridicos por omisién.”2 Y también prevé algun cauce procesal
para enfrentarse a situaciones de ese tipo. Es € caso dd recurso por in-
cumplimiento del actual articulo 228 (antes 171) del Tratado de Roma:
“Si @ Tribunal de Justicia declarare que un estado miembro ha incumpli-
do unade las abligaciones que le incumben en virtud del presente Tratado,
dicho estado estara obligado a adoptar |as medidas necesarias para la ge-
cucion de la sentencia del Tribuna de Justicia’ .

Este precepto se completa por € articulo 227, que establece la legiti-
macién activa para dicho recurso y un necesario tramite previo consis-
tente en someter € asunto a la Comision. Como vemos, ta regulacion,
al remitirse a una genérica obligacion de adoptar las medidas necesarias,
no parece presentar 10s mecanismos de coaccion juridica suficientes para
asegurar la debida efectividad de la misma. Pese a €llo, tales previsiones
no han quedado en letra muerta sino que han encontrado verdadera apli-
cacion en e proceder del Tribunal de Justicia de las comunidades euro-

72 La literatura sobre e tema del incumplimiento del derecho comunitario es
abundante. Como gjemplo puede citarse a Cobreros Mendazona, Eduardo, Incumplimien-
to del derecho comunitario y responsabilidad del Estado, Madrid, Civitas, 1994; Gémez
Puente, Marcos, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control,
Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 141y ss.
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peas. Por citar slo un conocido €jemplo mencionaremos la sentencia del
19 de noviembre de 1991, caso Francovich y caso Bonifaci. Aunque, a
decir verdad, la g ecucion de la sentencia si ha presentado grosso modo
importantes problemas.

El Tratado de Maastricht incidié en su momento en esta regulacion
anadiendo un apartado segundo a citado articulo 228 del Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Econémica Europea con €l objeto de asegurar
la efectividad de la norma.

Asimismo, existe, en los dos primeros parrafos del actua articulo 232
(antiguo 175) de este Tratado, un recurso por inactividad u omisién para
los casos en que la violacion del Tratado no encuentra respuesta en €l
Parlamento Europeo, € Consgjo o la Comision.

H. El no cumplimiento de principios congtitucionales

Frente a la inconstitucionalidad por omisién, que parte de la vulnera-
cion de una concreta obligacion de desarrollo nacida de una no menos
concreta norma constitucional, tenemos € no cumplimiento de los prin-
cipios congtitucionales, que forzosamente llevan ala abstraccién en cuan-
to a la exigencia de actividad ulterior. No estamos audiendo a la exis-
tencia en la ley fundamental de principios programéticos que no sean
normas juridicas sino a normas de asignacion de fines, esto es, normas
congtitucionales con un alcance de principio rector o directriz de actua-
cion basada en un proyecto de futuro. Tales preceptos no buscan desa-
rrollo ad hoc, concreto, Sino que tratan de ser tenidos en cuenta en toda
la legidacion. No se puede basar la omisién del legislador, como dice
Seufert, en una “ coaccion general constitucional hacia la legidacion” o
en un “ deber general de accion del legislador” .73

A €los hace alusiéon Fernandez Segado al distinguir entre mandatos
constitucionales concretos y mandatos constitucionaes abstractos “ o, 1o
que es igual, mandatos gque contienen deberes de legislacion abstrac-
tos’ .7 También Gomes Canotilho alude a ellos dandoles € nombre de
normas-fimy de normas-tarefa,” separando las omisiones legidativas re-

73 Seufert, Leo, Die nicht erfullten Gesetzgebungsgebote..., op. cit., pp. 38 y 39.

74 Fernandez Segado, Francisco, “Los nuevos desafios de nuestro tiempo para la
proteccion jurisdiccional de los derechos’, Revista Vasca de Administracion Publica,
ndm. 39, mayo-agosto de 1994, p. 70.

75 “ Aqueles preceitos congtitucionais que, de uma forma global e abstracta, fixam
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sultantes de la violacion de preceptos constitucional es concretamente im-
positivos del no cumplimiento de estas normas, abstractamente impositi-
vas.’® Incluso no esta fuerade lugar citar alos que Heller [lama principios
éticos del derecho,”” si bien no hay que perder de vista su concepcion
congtitucional cercana a la idea de Constitucion “rea” .

Como acabamos de decir, € no cumplimiento con esta serie de normas
de principios es gjeno alainconstitucionalidad por omision, que se anuda
a la necesidad del concreto desarrollo posterior que reclaman los encar-
gos a legidador. La redizacion de los principios de corte general no
viene determinada, en cambio, por una concreta actuacion posterior sino
tanto por una situacion global de respeto en el momento de elaborar los
distintos sectores del ordenamiento como a la hora de la aplicacion de
las diferentes normas juridicas a la realidad, siendo necesario que en am-
bas ocasiones sean tenidos en cuenta

|. Omisién aplicativa

Una cuestion diferente ala que estamos estudiando es la no aplicacion
de los preceptos constitucionales por aguellas instancias que les compete
hacerlo. Aqui no se produce un problema de ausencia de desarrollo nor-
mativo que traiga como corolario la ineficacia de las disposiciones de la
ley fundamental, sino que esa ineficacia se produce por la actitud de los
poderes publicos que rehusan aplicar cierta normativa congtitucional a
pesar de que se dan las condiciones necesarias para €llo y que esa nor-
mativa es de aplicacion preceptiva. Vemos como la ineficacia esté pre-

essencialmente os fins e as tarefas prioritarias do Estado”, Gomes Canotilho, José
Joaquim, Direito constitucional, op. cit., pp. 178 y 179.

76 |bidem, p. 1089.

77 “Los principios éticos del derecho, legitimados por la sociedad, a veces no
autorizados por @ Estado e incluso expresamente condenados, en ocasiones, por é, tienen,
para la existencia de la Constitucion del Estado, la maxima importancia, en parte por si
mismos y en parte en cuanto complemento. Estos principios se caracterizan porque,
careciendo de una concrecion suficiente, no pueden encontrar aplicacion en normas
inmediatas para la decisién judicial, a pesar de lo cual, sin embargo, son imprescindibles
en la Constitucion juridica del Estado como normas sociales de ordenacién, asi como
también en cuanto reglas interpretativas para la decision judicia’, Heller, Hermann,
Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1987, p. 275.
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sente en ambos casos, pero responde, en uno y otro supuesto, a motiva-
ciones que no tienen ningun punto en comdn.

Ante esta situacion que hemos denominado omisién aplicativa no pa-
rece gque existan mecanismos juridicos adecuados para removerla, al mar-
gen de la responsabilidad juridica o politica que pueda articularse. Fuera
de dlo, laopinién plblicatiene que reclamar que se aplique la carta mag-
nay su legislacion de desarrollo, aplicacion que exige, en principio, toda
norma juridica en vigor. Un asunto diferente serd € desuso en € que
llegan a caer algunas normas por variados motivos, que van desde su
progresivo distanciamiento de la realidad hasta la falta de voluntad poli-
tica para proceder a su aplicacién. En ciertas ocasiones tales motivos po-
drian justificar €l “olvido” de esa normativa, produciéndose una especie
de costumbre contraria 0, a menos, gjena ala prevision de la ley basica
En semejante contexto puede resultar necesaria emprender una actualiza-
cion, a través de las diferentes posibilidades de reforma, de las normas
desfasadas.”® En todo caso, estamos ante cuestiones que se algjan del con-
cepto que hemos mostrado de inconstitucionalidad por omision.

J. El no cumplimiento de la genérica necesidad
de actuacién de los poderes constituidos

También forma parte de esta delimitacién negativa de la omision in-
congtitucional la posible pasividad en la necesaria actividad genérica que
tienen que llevar a cabo los poderes publicos para aplicar € proyecto
congtitucional en la realidad. En efecto, al lado del cumplimiento de las
concretas obligaciones de desarrollo que prescribe una carta magna, cuya
vulneracién por inactividad puede ocasionar una inconstitucionalidad por
omision, resultan imprescindibles un elevado nimero de actuaciones de
distinto signo y un tanto indeterminadas, que van desde la misma infor-
macion ingtitucional hasta la produccion de una serie de actos de indole
legislativa. Dentro de ellos se encontrarian €l desarrollo de preceptos que
no lo necesitan, o bien porque presentan la caracteristica de la complitud
y, por tanto, son de eficacia plena, o bien porque tal desarrollo no hay
que considerarlo implicita o explicitamente obligatorio, lo cual se nos

78 En este sentido tenemos que traer a colacién cierta doctrina que ve omision legisla
tiva por e no cumplimiento de la obligacion del legislador de mejorar o corregir las nor-
mas de prognosis, Badura, Stettner, doctrina que recoge Gomes Canotilho, Direito cons-
titucional, op. cit., p. 1091.
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antoja més comun que lo anterior. Lainaccién en estos supuestos no seria
una forma de vulnerar la Constitucién.

De nuevo, a igual que ocurria con € no cumplimiento de los princi-
pios constitucionales, la nota de la generalidad sirve para diferenciar de
manera clara estos supuestos de la problematica anudada a la omisién
inconstitucional. Una Constitucion busca regir y presidir la vida de la
comunidad para la que ha sido dada. Conseguir ser €l centro y € punto
de referencia de todo € ordenamiento juridico y de su elaboracion siste-
mética exige un sinfin de actuaciones de lo mas dispar, que no solo for-
man parte del mundo del derecho, aunque sea éste el nucleo primordial.
Evidentemente, el adecuado cumplimiento de las obligaciones de desa-
rrollo que contienen determinados preceptos de la ley bésica es una pieza
esencial en este cometido. Pero no es por si sola suficiente puesto que
se requieren otros muchos comportamientos y actividades, ya sean de
particulares o de poderes publicos. Esta exigencia genérica que pesa so-
bre el Estado es gjena a | os presupuestos que pueden originar la idea que
gueremos transmitir de omision inconstitucional.

K. “ Anomia” 7® constitucional

Con esta expresion se alude a la existencia de una omisién en la propia
Constitucion. Spagna Musso se expresa del siguiente modo para su con-
ceptualizacion:

Mancanza nell’ ambito di una comunita statale, quale che siail suo regime
politico, di disciplina giuridico-costituzionale per specifici rapporti sociali
operanti in ordine a materia costituzionale, il vuoto normativo-costituzio-
nale incolmabile anche mediante il ricorso al’ applicazione, in via analo-
gica, o di disposti normativi regolanti rapporti sociali similari oppure di
principi generdi dell’ ordinamento giuridico statale.®’

Resulta evidente que esta idea se conecta de forma ineluctable con la
Constitucion en sentido material. En efecto, estamos reiterando lo ya ex-
puesto cuando nos referiamos a las lagunas “ propias’ de la carta magna.
Para aceptar o dicho hay que partir de un concepto material de Consti-

79 Lapdabralatomamos del italiano, en concreto del trabgjo de Spagna Musso, Enrico,
“ Appunti per una teoria giuridica dell’anomia codtituziona€’ , op. cit., pp. 281y ss.
80 |bidem, p. 281.
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tucion, esto es, de un concepto que anude a la idea de Constitucién de-
terminado contenido. La ausencia de alguno de los contenidos que ma-
terialmente deber tener un texto basico produciria esta situacion de “ ano-
mia’ constitucional. Ladistincion con € ingtituto de lainconstitucionalidad
por omisién es, por lo tanto, sencilla, como quedd reflejado més arriba
a aludir a las lagunas “ propias’ en la Constitucién, aunque no sea co-
rrecto identificar “ anomia’ con laguna8! El problema puede venir por
una confusion terminol égica ya que € instituto por nosotros estudiado es
la omisién inconstitucional y la anomia en la Constitucion es una omision
congtituciondl, s bien este Ultimo adjetivo en ese uso no tiene & sentido que
cominmente s le daa mismo (dgo acorde con la cata magna) sino que Sig-
nifica otra cosa (perteneciente a la Congtitucion, o sea, omisién en la propia
Constitucion).

L. Omisién de acto palitico

El origen de la doctrina de los actos politicos o de gobierno hay que
buscarlo en la labor del Consgjo de Estado francés en la época de la
restauracion de la dinastia borbdnica a causa de la crisis en que se habia
sumido dicho 6rgano con e derrumbamiento del imperio de Napoledn.8?
Esta primera construccion se realizé siguiendo la teoria del movil politi-
co, de forma tal que cuando los poderes publicos emanaban un acto ba-
sado en una finalidad politica, ese acto quedaba fuera del control conten-
cioso-administrativo. La evolucion determinard el abandono de esta
primera doctrina de los actos politicos o de gobierno, imponiéndose la
teoria de la naturaleza ddl acto, en la que se defiende la existencia de
una naturaleza diferente entre los actos politicos y los administrativos.
Dicha postura dara lugar a la introduccion de un listado de materias de-
terminadas exentas de control, listado que poco a poco fue reduciéndose.
En cambio, en Itaia se mantuvieron posiciones basadas en la causa del
acto o en e grado de libertad ostentado por e érgano politico. Tampoco
faltan opiniones que niegan la existencia cientifica de esta figura'y que
achacan su introduccién a razones de oportunidad politica.

En Espaia tal tema se incluird en la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa de 1956, en concreto en el articulo 2.b, sera objeto

81 Para las relaciones entre ambos conceptos, ibidem, pp. 287 y ss.
82 Véase Carro Fernandez-Vamayor, José Luis, “ Ladoctrina del acto politico” , RAP,
ndim. 53, mayo-agosto de 1967, pp. 73y ss.

DR © 2003. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4GH4Yk

INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION 55

de una interpretacion restringida por parte de la jurisprudencia dd Tri-
bunal Supremo, que va a entender que la funcion politica sélo se mani-
fiesta en las grandes decisiones que toma € Consejo de Ministros y no
en los tipicos actos administrativos ni en los reglamentos, que serén jus-
ticiables. Hoy, a la luz de la regulacion constitucional (articulos 24.1,
103.1 y 106.1), se niega la virtualidad de la doctrina del acto politico,
siendo innecesaria cuando no se trata de actuaciones que se originen en
la administracion.ss

Al margen de la polémica acerca de la existencia o no en los actuales
ordenamientos juridicos de este tipo de actos y de su misma convenien-
cia, lo que ahora nos interesa es precisar, alin a sabiendas de no ser de-
masiado rigurosos en €l particular, que un acto politico aparece como una
decision ddl Ejecutivo dada a su arbitrio, por 1o que no resultafiscalizable
judicialmente quedando restringida al campo de la responsabilidad poli-
tica. No hay un encargo a legislador que genere una obligacion juridica
de desarrollo concreto sino gque es una actuacion basada en una obliga-
cién politica o, a veces, ni siquiera en eso. Por lo tanto, la omision del
dictado de ese acto politico no sera nunca una omision inconstitucional
con la caracterizacion que le damos.

M. Omisién de la legisacién béasica en €l Estado autonémico

Dejamos ahora de referirnos a ideas abstractas, desvinculadas de un or-
denamiento concreto, paraaudir alas leyes bésicas relacionadas con € sis-
tema de distribucion territorial del poder en Espafia, en concreto con las
relaciones entre los ordenamientos estatal y autondémico.

Como es sabido, existen, tanto en la Constitucion espafiola como en
los Estatutos de Autonomia, una serie de materias cuya regulacion juri-
dica basica debe ser hecha por € Estado, mientras que € desarrollo nor-
mativo y la gecucion corresponden a las comunidades auténomas. La
determinacion de qué es lo béasico ha sido hecha por e Tribunal Consti-
tucional de Espafia, a partir de las sentencias 32/1981, del 28 de julio, y
1/1982, del 28 de enero, desde un punto de vista materia, o sea, que lo
basico se corresponde con las normas que deben ser aplicadas a todo €l
territorio estatal dado que esta uniformidad legidativa en los puntos esen-

83 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon, Curso de derecho
administrativo, op. cit., vol. I.
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ciales viene exigida por €l interés general. Por lo tanto, lo que define al
concepto de bases es su contenido y no la inclusion en una ley caificada
como basica. Las bases son asi “ |os criterios generales de regulacién de
un sector del ordenamiento juridico o de una materia juridica, que deben
ser comunes atodo € Estado” (sentencia 25/1983, del 7 de abril, funda-
mento juridico 40.) y su objetivo “ crear un marco normativo unitario, de
aplicacion a todo e territorio nacional, dentro del cual las comunidades
auténomas dispongan de un margen de actuacion que les permita, me-
diante la competencia de desarrollo legidativo, establecer los ordena-
mientos complementarios que satisfagan sus peculiares intereses’ (sen-
tencia 147/1991, del 4 de julio, fundamento juridico 40.).

La omisién de la legidacion basica por parte del Estado, a pesar de
gue puede interpretarse que existe un verdadero encargo al legislador en
ese sentido, no constituye una omisién inconstitucional porque no se va
a producir una ineficacia de la norma constituciona. En efecto, ante la
ausencia de ley de bases en una materia regiria la normativa preconsti-
tucional, lo cua permitiria a las comunidades auténomas, que son, a sal-
vo de la intervencion Ultima del Tribunal Congtitucional, las que inter-
pretan qué es lo basico en esa normativa preconstitucional, llevar a cabo
el desarrollo y la gecucién que la carta magna les concede. Quiza fuera
ésta la razén principal para optar por una definicion material de legisla-
cion basica, ya que de lo contrario se hubiera paralizado la potestad au-
tondmica de desarrollo legislativo.8* Asi, ademéas de rechazar cuaquier
idea de delegacion legislativa, extrafia a este fendmeno, se salva la com-
petencia atribuida directamente a las comunidades auténomas por la
Constitucion y los estatutos de autonomia, y se asegura la eficacia de los
preceptos congtitucionales, eficacia que excluye de plano la posibilidad
de una inactividad vulneradora de la ley fundamental.

84 En su momento Nieto apuntd que podia evitarse “ e peligro de que la pasividad
del legidador del Estado bloguease la produccion legidativa de las comunidades
auténomas’ por medio de la “formula de dar un contenido material a las normas
basicas’, Nieto, Algandro, “ Peculiaridades juridicas de la norma constitucional” , Revista
de Administracion Publica, nim. 100-102, vol. I, p. 393. Recogen esta postura tanto
Aguiar de Luque (“ El Tribunal Constituciona y la funcion legidativa: € control del
procedimiento legidativo y de la inconstitucionalidad por omisiéon”, op. cit., p. 29) como
Ahumada Ruiz (“ El control de constitucionalidad de las omisiones legidativas’, op. cit.,
p. 179).
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Aunque €l progresivo dictado de la legislacion basica maximiza, por
decirlo de algin modo, €l proyecto constitucional y da mayor seguridad
a sstema, la ausencia de normativa postcongtitucional seria una situacién
de imperfeccion o, megior dicho, de no perfeccidn, que no de violacion de
laley basica

La doctrina, en la medida en que € paso del tiempo transforma la
situacion, ha reclamado la sustitucion del concepto material de legisla-
cion bésica por uno formal, fundamentalmente por pragmatismo y segu-
ridad juridica, pero tales objetivos no se cumplirian en la medida en que
el Estado legide sin distincion lo basico y su desarrollo, que se aplicaria
supletoriamente a la normativa autondmica. La adopcién en su momento
de un concepto formal si hubiera podido dar juego a la inconstituciona-
lidad por omision dado que impediria la aplicacion de la normativa pre-
congtitucional con el consiguiente riesgo de ineficacia del texto funda-
mental. Pero la adopcion de este concepto formal, como queda sefialado,
no se ha producido, razén por la cud las reflexiones de este subapartado
engrosan lo relativo a la delimitacién negativa de la institucion investigada.

1. TIPOLOGIA

La indtitucion de la incondtitucionalidad por omision da pie a establecer
una clasificacion de las diversas formas que puede presentar. Esta cuestion no
resulta baladi ni de interés smplemente tedrico 0 dogmético sino que posee
unagran trascendenciaanivel practico yaque, por citar un gemplo, ladificil
fiscalizacion dd instituto es mucho més factible en relacion a algunas clases
y no respecto a otras. No obstante, y para no caer en prolongaciones inne-
cesarias, solo vamos a detenernos brevemente en cuatro de las clasifica-
ciones que permiten las muchas variables que se podrian traer a colacién.

1. Omisién absoluta y omisién relativa (omision total y parcial)
Ladivisién que hatenido mas éxito, repitiéndose como un auténtico topos

en la mayor parte de los trabajos sobre la materia, fue obra del magistrado
del Tribuna Constitucional demén Wessdal en un articulo sobre €l recurso
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de amparo (Verfassungsbeschwerde) en lajurisprudencia de ese Alto Tri-
buna sito en Karlsruhe8

En este trabajo dicho autor, que es considerado € pionero del estudio
de la omisién del legislador (“ Unterlassung des Gesetzgebers' ), diferen-
cia entre la omision absoluta y la relativa al hilo del estudio de la vul-
neracion de derechos fundamentales por parte del poder publico. Aungue
no aporta definiciones es facil colegir de sus palabras que la absoluta
alude ala ausencia total de desarrollo de un precepto constitucional, de
ahi que otros autores al abordar esta especie hablen también de omision
total, y larelativa hace referencia ala vulneracion del principio de igual-
dad por olvido de ciertos grupos en la legidacion, por lo que es posible
catalogarla como omisién parcial. Wessel ve una consecuencia clara en
esta diferenciacion: la vulneracion de un derecho fundamental por omi-
sién absoluta del legislador se niega por principio (“ Wenn die 6ffentliche
Gewalt Grundrechte auch durch Unterlassung verletzen kann, so wird
doch eine Grundrechtsverletzung durch ein absolutes Unterlassen des Ge-
setzgebers grundsétzlich verneint” ), lo que trae como consecuencia en €
caso que cita (legislacion que dé efectividad al derecho al libre desarrollo
de la personalidad) la inadmision de una demanda constitucional que se
basa en semejante inactividad. Frente a ello, las relativas si son fiscali-
zables ya que suponen una vulneracion inmediata de derecho fundamen-
tal por el legislador (“In derartigen Fallen lage stets eine unmittelbare
Grundrechtsverletzung durch den Gesetzgeber vor”), por o que procede
interponer una demanda constitucional, aunque ésta se fundaria en un
actuar positivo dd legidador contrario a principio de igualdad, que es a
lo que se reconduce en Ultimo término, seglin su opinién, la omisién re-
lativa. Por elo, no estaria legitimado activamente para la interposicién
de la mencionada demanda en estos casos un individuo perteneciente a
uno de los grupos omitidos.

Esta clasificacion sera recogida posteriormente por parte de la litera-
tura dedicada a tema, aungque en ocasiones no con demasiada fortuna al
generalizarse fuera dd contexto en que fue establecida (la vulneracion
de los derechos fundamentales por parte del poder publico) y olvidarse
que para € autor la omision relativa no tiene en el fondo entidad propia,
Sino que se reconduce a una inconstitucionalidad positiva factible de fis-

85 Wessd, “Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassun-
gsbeschwerde” , Deutsches Verwaltungsblatt, cuaderno 6, 15 de marzo de 1952, p. 164.
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calizar. Pero no solo se recoge sino que también se amplia buscandose
subdivisiones dentro de ella. Es el caso de Trocker,8 que distingue dentro
de las absolutas, las omisiones puras, si no existe regulacién anterior en
la materia, y las impuras, si existe tal normativa. La distincion tiene in-
terés para nosotros porque e concepto que hemos dado de inconstitucio-
nalidad por omision gira en torno a la ineficacia de la norma del texto
fundamental, y laregulacion preconstitucional puede terciar, al menos en
un principio, de forma favorable a esa eficacia.

Otros, en cambio, han negado la virtualidad de la distincion. En este
sentido tenemos a Mortati, que estima tal clasificacion pobre desde dos
puntos de vista: uno, la fata de toda regulacién no es suficiente para
impedir una accién que trata de reparar esa situacion; dos, las omisiones
relativas son perseguibles cuando vulneran una disposicion constitucional
y no solo cuando atacan al principio de igualdad.8’

En Esparia el Tribunal Constitucional se ha enfrentado a supuestos de
omisiones relativas en varias ocasiones (por gjemplo, sentencias 24/1982,
72/1984, 98/1985 y 45/1989). Con base en €ello, Pérez Royo afirma:

la Unica inconstitucionalidad por omision que € Tribuna Constitucional
admite es la que se deriva de una actividad incompleta, de una actividad
omisiva por parte del legidador... cuando € legidador por mandato congtitu-
ciona tendria que extender d acance de una determinada ley a determinadas
materias y no lo hace, o cuando a omitir la regulacion de determinadas ma-
terias produce vulneracion de derechos fundamental es, entonces es cuando
nos encontramos, segun € Tribuna Constitucional, ante una inconstitucio-
nalidad por omision.%®

Nosotros consideramos Util y aceptable esta diferenciacion genera en-
tre omisiones absolutas y relativas, es decir, totales y parciales. Mas cree-
mos que estas Ultimas si poseen una entidad autonoma que les impide
ser simplemente reconducidas a la inconstitucionalidad positiva, aunque
ello pueda ser conveniente en ocasiones para facilitar su andlisis juris-
prudencial. Asimismo, y reforzando lo que acabamos de decir, entende-
mos que las omisiones parciales no se restringen a la vulneracion del prin-
cipio de igualdad sino que también abarcan una incompleta regulacion de un

86 Trocker, Nicold, “Le omissioni del legislatore e la tutela giurisdizionale dei diritti
di liberta (Studio comparativo sui diritto tedesco)”, op. cit., pp. 88y ss.

87 Mortati, Constantino, “ Appunti per uno studio...”, op. cit., p. 928.

88 Pérez Royo, Javier, “ Incongtitucionalidad por omision”, op. cit., p. 3503.
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ingituto que origine la ineficacia de la norma congtitucional y € consi-
guiente fraude a texto basico. Por lo tanto, a nuestro juicio, en las omi-
siones relativas o parciales se distinguen estas dos especies. las que in-
fringen & principio de igualdad y las que suponen una deficiente regulacion
por la ausencia de complitud en la normativa.

2. Omisién formal y material

Para aportar mayor claridad a lo dicho sobre las omisiones absolutas
y relativas, que es la tipologia basica, vamos a conectarlas con otra hi-
potética distincién: omisiones de carécter formal y de caracter material.
Las primeras suponen que € legidador ha adoptado una posicién total o
parcia mente inactiva respecto a un encargo a legidador que por definicion
necesita regulacién de desarrollo. En las segundas la inactividad vulnera el
principio de igualdad en tanto que olvida a quien deberia igualar a los
grupos regulados en la normativa existente.

Relacionemos ahora las dos clasificaciones que llevamos vistas en este
apartado. De tal modo, las omisiones absolutas o totales son siempre, en
la construccién tedrica, de indole formal. En cambio, en las parciales no
sucede 1o mismo, siendo necesario discriminar entre las que suponen una
agresion a principio de igualdad, que son omisiones de caracter materid, y
las que desarrollan de forma incompleta un precepto constitucional, que
son omisiones de naturaleza formal.

La posicion de Stahler sobre este punto de las omisiones formaesy ma-
teriales es un tanto diferente a la que acabamos de exponer puesto que con-
sidera que la omision formal se produce respecto a una materia que en opi-
nion de que censura la omision necesita regulacion y la material se da
cuando €l legislador no ha efectuado, desde el punto de vista material, la
regulacion deseada por aqueéllos que censuren la existencia de omision
de una determinada materia. S el legislador simplemente ha quedado
inactivo con respecto a un asunto, existira omision formal, a mismo
tiempo también material, segun la opinién del que censurala omision, si
material mente fuese necesario un acto legidativo en un sentido determi-
nado. De esta manera, toda omision formal 1o es también material. Sin
embargo, toda omisién material no es siempre una omision formal .8 En
nuestra opinion, hacer depender esta tipologia de la implicacion en la

89 Stahler, Konrad, Verfassungsgerichtliche Nachprifung gesetzgeberischen Unter-
lassens, op. cit., pp. 2y ss.
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omision de personas interesadas en que se dicte la normativa omitida, o,
incluso, de la perspectiva que tengan acerca de la necesariedad materid de
que se dicte una normativa, es cuando menos diminar la virtualidad de la
misma.

3. Omision que afecta a derechos fundamentales
y omision que no les afectan

Otra distincion que puede entenderse relevante es la que diferencia las
omisiones seglin su incidencia en los derechos fundamentales, lo cud lle-
va a confrontar las omisiones que afectan a derechos fundamentales y las
omisiones gque no afectan a tales derechos. La trascendencia de las prime-
ras es necesariamente mayor por e peso especifico que los derechos fun-
damentales tienen en €l concepto de Constitucién impuesto hoy en la doc-
trina. En efecto, una Constitucion no es un mero texto que lleva ese
nombre, una simple hoja de papel subordinada a la voluntad de los go-
bernantes de turno tal y como reprochaba Lasalle a sus coetaneos,* sino
que posee un contenido axiolégico determinado, enlazando asi con las
raices revolucionarias del término y con € articulo 16 de la Déclaration
de Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789 (“ Toute société dans la-
guelle la garantie des droits n’est pas assureé, ni la séparation des pou-
voirs déterminée n’a point de Congtitution”). A mayor abundamiento a
la hora de subrayar € papel determinante de los derechos fundamentales
en laactualidad, cabe decir que la doctrina acerca de |os mismos se mues-
tra como base funcional de la democracia.®t “ Por imperativo de las con-
diciones socioecondémicas —sefiala GOmez Puente—, la mayor parte de
los derechos fundamentales y libertades publicas requieren, para su efec-
tividad, de la intervencion de los poderes publicos, habiendo perdido ni-

90 “Las Constituciones escritas no tienen valor ni son duraderas més que cuando dan
expresion fid a los factores de poder imperantes en la realidad socid”, Lasdle,
Ferdinand, ¢Qué es una Congtitucién?, 3a. ed., Barcelona, Ariel, 1989, p. 119.

91 Héberle, Peter, Die Wesensgehaltgarantie des art. 19 abs. 2 Grundgesetz, C. F.
Miller, 3a. ed., Heidelberg, 1983, pp. 355 y ss. En un trabajo posterior este mismo autor
sefiadla que “ todos los derechos fundamentales tienen un ligamen méas o menos estrecho
con la democracia, inclusive la libertad a la propiedad: la libertad econdmica es €
presupuesto de la libertad politica, como nos ha sido ensefiado por €l contragjemplo del
marxismo-leninismo” , Haberle, Peter, “ Recientes aportes sobre los derechos fundamen-
tales en Alemanid’, Pensamiento Constitucional, Pontificia Universidad Catdlica del
Per(l, 1994, p. 50.

DR © 2003. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4GH4Yk

62 JOSE JULIO FERNANDEZ RODRIGUEZ

tidez la viga distincion entre derechos de libertad y derechos de presta-
cion”, dado que “ casi todos los derechos y libertades tienen una dimen-
sién prestacional o institucional dificilmente desvinculable de su gercicio
individual” .92

La importancia de esa parte dogmaética crece en agquellas situaciones
en las que la implantacién de un texto constitucional choca con una si-
tuacion anterior regida por valores de diferente signo. Entonces, la apli-
cacion directa de los derechos fundamentales por la practica jurispruden-
cia seimpone como medio de defensa de los ciudadanos y de efectividad
de los citados derechos. Pero esta efectividad, para ser plena, exige algo
mas, principalmente legislacién de desarrollo a nivel sustantivo y, sobre
todo, a nivel adjetivo. De ahi que, pese a que €l articulado constitucional
que recoge los derechos fundamental es sea inmediatamente exigible pue-
de producirse omisién inconstitucional por no llevar a cabo estas nece-
sarias medidas que podemos denominar complementarias. La gravedad de
este tipo de omisién queda subrayada en los denominados derechos de se-
gunda y tercera generacion que requieren como condicién sine qua non
para su eficacialainterposicion del legidlador. El “ fraude” constitucional
puede alcanzar en estos casos cotas verdaderamente inaceptables, 1o que
chocaria con la acertada afirmacion de Hans Peter Schneider: “ Dificil-
mente un Estado constitucional o cualquier otro orden social puede re-
nunciar hoy a garantizar los derechos fundamentales’ .8 De ahi que,
como indica Pestalozza, los derechos fundamentales vinculan al poder
publico en todo su comportamiento, en su hacer y dgjar de hacer.%

Esta distincion se basa, como vemos, en la discriminacion o diferen-
ciacion dentro de las previsiones constitucional es, todas normas juridicas,
si bien de digtinto talante y peso politico-juridico. Los érganos aplicado-
res del derecho constitucional, que vienen a ser todos los 6rganos apli-
cadores ddl derecho, deben ser sensibles a esta redidad y traducirla en

92 Gomez Puente, Marcos, La inactividad del legidlador: una realidad susceptible de
control, op. cit., p. 264. El contenido esencia de los derechos es fuente de obligaciones
legislativas: derecho a una medida legisativa concretay derecho a una medida legidativa
instituciona (ibidem, pp. 54 y ss.).

93 Schneider, Hans Peter, “ Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales en
e Estado congtitucional democrético”, Revista de Estudios Paliticos, nim. 7, enero-
febrero de 1979.

94 Pestalozza, Christian, “ Grundrechte binden die ffentliche Gewalt in ihrem ganzen
Verhaten, inihrem Tun und Lassen”, Verfassungsprozessrecht, 3a. ed., Munich, C. H.
Beck, 1991, p. 173.

DR © 2003. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4GH4Yk

INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION 63

una jurisprudencia necesariamente perceptible con lo que son y suponen
los derechos fundamental es positivizados en la norma suprema.

Esta sensibilidad se ha manifestado en diversas ocasiones y en distin-
tos lugares del mundo. Asi, atitulo de giemplo, en 1959, la Corte Supre-
ma de Justicia de Argentina en € caso “ Buosi” (fallos 244:68) ya sefia-
laba que “ cuando una provincia no ha dictado las normas procesales
destinadas a proteger un determinado derecho constitucional, en caso de
ser éste transgredido o alzarse contra € mismo una amenaza ilegal de tal
magnitud que le pusiera en peligro efectivo e inminente, tal derecho no
puede quedar indefenso, porque es inconcebible un poder constituido que
pueda por desidia o inercia, dejar sin efecto lo preceptuado por € poder
congtituyente” . Es evidente que la exigencia de actuaciones positivas por
parte de los poderes constituidos resulta més clara, si cabe, en € terreno
de los derechos fundamentales.

Un problema diferente, pero también relativo a los derechos funda
mentales, es e no cumplimiento de las obligaciones de desarrollo que
impone la normativa internaciona de los derechos humanos. Es € caso,
respecto a Espafia, de las exigencias procesales que recoge € articulo
14.5 ddl Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.® En €lo
Nno vamos a entrar en este momento ya que precisa de un andlisis un tanto
minucioso dada la peculiar entrada que tienen en cada ordenamiento los
tratados internacionales de derechos humanos, que en Espafia gira en tor-
no a articulo 10.2 de la Constitucién. Sea como fuere, no parece que la
virtualidad hermenéutica de estos textos internacionales respecto a las
normas constitucionales relativas a los derechos y libertades fundamen-
tales pueda originar un encargo a legidador. Por lo tanto, no cabe en
este tema la omision inconstitucional. En este orden de cosas, cabe re-
cordar que la sentencia del Tribunal Constitucional espariol 42/1982, del
5 de julio, establecio que € aludido articulo 14.5 del Pacto mencionado
no es bastante para crear por si mismo recursos inexistentes en € orde-
namiento interno.

95 Véase Gimeno Sendra, Vicente et al., Derecho procesal. Proceso penal, Vaencia,
Tirant lo blanch, 1993, p. 82.
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4. Influencias extrajuridicas. omisién “ evitable”
y omisién “ inevitable”

Desde un punto de vista que casi se escapa del mundo juridico, pode-
mos hablar, por decidirnos por una terminologia dificil de encontrar en
este punto, de omisiones evitables y aguellas inevitables. Con las prime-
ras queremos audir alas situaciones en las que € legislador no desarrolla
los preceptos constitucionales a pesar de que las“ condiciones’, en lineas
generales, lo permiten. No estamos hablando de supuestos en los que a
legislador le basta con dictar una ley y no lo hace pese a ser posible
reunir la mayoria suficiente sin ulteriores problemas, sino que nos refe-
rimos en este momento a casos en |os que la eficacia de tal norma legal
gueda en entredicho por carecer de dotaciones presupuestarias y otras
actuaciones paralelas que podian haberse llevado a cabo en € contexto
socioecondmico en e que se produce. Con las segundas, las inevitables,
se indican situaciones en las que los factores de corte extrgjuridico sobre
los que descansa la efectividad del derecho sumen a legislador en la
tesitura de no poder desarrollar los preceptos constitucionales. En este
sentido, parece que ciertos derechos sociaes entrarian en € supuesto da-
das las exigencias monetarias y organizativas que pueden suponer, quizas
excesivas e inviables en épocas en que € ciclo econébmico no discurre
por una de sus zonas altas. Realmente & tema de los derechos sociales
adquiere una complgjidad que en este momento nos desborda.

El interés de esta distincién se diluye en imponderables que discul pan
0 justifican un no actuar que debe tener de todos modos un andlisis ju-
ridico. Por otro lado, no dudamos que el grado de responsabilidad politica
estara supeditado a cuestiones de este tipo, reflexion que nos llevaria di-
rectamente a terreno de la ciencia politica, 1o cua, pese a su indudable
interés, se escapa del enfoque que queremos dar a presente trabgjo.
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