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I. Introduccién

En la actualidad resulta innegable la
trascendencia que ha adquirido el insti-
tuto de la inconstitucionalidad por omi-
sién en el campo cientifico del Derecho
Constitucional. En unos pocos afios, des-
de mediados de los noventa del pasado
siglo, la doctrina le ha prestado una aten-
cién desconocida hasta ese momento,
por lo 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 sos-
tenerse en idénticos términos!. Ello lo
considerabamos como una dificultad
para el estudio del instituto, dificultad a
la que suméabamos otras como las oscu-
ridades conceptuales. Esta iltima, 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 preci-
si6n, y, por otro, las posiciones doctrina-
lesy positivas contintian mostrando una
elevada discrepancia entre ellas. Estos
desacuerdos dificultan la elaboracién y
aceptacién de una teoria general del ins-
tituto que pretendiamos en aquel traba-
joy que seguimos defendiendo. Incluso,

se conservan voces que rechazan la ins-
titucion2.

Recogemos en este trabajo lo fun-
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damental de la postura que venimos de-
fendiendo de omisién inconstitucional.
Para ello, previa reflexién terminolégi-
ca y exposicion critica de los diversos
conceptos utilizados por la doctrina,
vamos a precisar el instituto de forma
positiva, es decir, indicando el conteni-
do y la extension que encierra. No lo
haremos, en esta ocasién, de manera
negativa, o sea, sefialando la diferen-
ciacion existente con otras instituciones
que se muestran con ciertos perfiles
coincidentes a la que ahora nos atarie,
parano alargar en exceso el trabajo. Para
quien tenga interés es este aspecto pue-
de consultar nuestro libro citado en la
primera nota. Tres elementos parece
que coadyuvan a menguar la claridad
en la definicién pretendida: en primer
lugar, la propia naturaleza de este tipo
de omisién; en segundo, la habitual au-
sencia de legislacién positiva en la ma-
teria; en tercero, las indicadas conexio-
nes con otras categorias juridicas de li-
mites hasta cierto punto difusos en al-
gun caso.

Los presupuestos que nos sirven de
partida en esta labor se cimientan en la
consideracion de la Constitucién como
auténtica norma juridica superior y no
como una mera suma de principios pro-
gramaticos. Ello es perfectamente com-
patible con el reconocimiento de que

no todos los articulos de la Carta Mag-
na poseen igual significacién y prota-
gonismo, al margen de exigir distinta
intensidad de desarrollo. Esta polémica
la entendemos superada, tanto a nivel
doctrinal, jurisprudencial y, sobre todo,
positivo. A pesar de ello, se hace nece-
sario recordar que varios de los auto-
res que analizaron la figura no compar-
ten tales postulados, por lo que sus con-
clusiones y consecuencias son, forzosa-
mente, muy diferentes.

II. Concepto

1. Laexpresién “inconstitucionalidad
por omisién”

Antes de ofrecer el concepto por no-
sotros propuesto es necesario detenerse
en la terminologia que estamos emplean-
do para referirnos a la institucién consi-
derada. Dicha terminologia (“inconsti-
tucionalidad por omisién”) es comiin-
mente aceptada por los distintos trata-
distas. Nos seran ttiles algunas reflexio-
nes en torno a la misma, especialmente
parala “omision” (omissio en portugués,
omissione en italiano, omission en francés,
Unterlassung en aleman®).

Por lo que respecta al vocablo
«inconstitucionalidad», no resulta pro-
blematico el uso que hacemos de él ya
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que estamos haciendo referencia a una
conducta vulneradora de la Carta Mag-

na4. Estas vulneraciones tienen diver-’

sas 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 orde-
namiento juridico y una agresion a los
valores vitales emanados de las deci-
siones politicas fundamentales recogi-
das en el Texto Constitucional.

Mucho més problemético nos
resulta el vocablo “omisién”, que alude
a una inactividad, a una inaccién, a un
dejar de hacer o de decir algo. La con-
ducta humana puede estructurarse en
dos grandes formas: la positiva (“face-
re”) y la negativa (“non facere”). Tanto
una como otra son, en condiciones nor-
males, manifestaciones de voluntad que
se exteriorizan de diferente manera. La
primera provocard un elemento fisico
nacido de dicha accién; la segunda care-
cera de tal elemento fisico, lo cual no es
6bice para que pueda tener reflejo y re-
percusién en el mundo exterior. Am-
bas procederan del ser humano dirigi-
do por su voluntad o por las circuns-
tancias que a ésta dominan. Y como for-
mas de comportamiento que son, fue-
ron asimiladas y son utilizadas para la
construccién y definicién de los diver-
sos modos de regulacién de la vida del
hombre en sociedad, en relacién y tra-
to con sus semejantes. En efecto, la Mo-
ral, la Etica, las reglas del trato social y
también, por supuesto, el Derecho ten-
dran en cuenta estos diferentes aspec-
tos y manifestaciones del complejo
acontecer humano, cuyo origen se ha-
lla en la misma realidad. Estas diversas
modalidades de dirigir la vida en socie-
dad daran relevancia a algunas inactivi-
dades del hombre cuando esta inaccién
altere el orden de valores establecido y
protegido por los diferentes sistemas
deregulacion. La relevancia de tales in-
actividades se conectard estrechamen-
te con el incumplimiento de una obliga-
cién que sujeta al ser humano y que le
exige determinada conducta para la pro-
teccién del orden defendido®.

Elempleo de “omisién” en senti-
do juridico parece tener su origen en el
Derecho Romano, en el cual podemos
detectar su uso en sentido privado y pu-
blico, aunque en todo caso parece de
poca relevancia. En la esfera delo priva-
do hacfa referencia, por ejemplo, a aque-
llos casos en los que el juez se abstenia
de dictar sentencia o a la figura de la pre-
tericion. En efecto, segiin algunos auto-
res®, con omisidn se aludia al olvido del
testador respecto al heredero legitimo,

queni es instituido heredero ni es exclui-
do de la herencia. Tal olvido era la idea
central de la pretericién y tenfa unas cla-
ras e importantes consecuencias, llegan-
doincluso a provocar la nulidad del tes-
tamento. Otros autores’, en cambio, sélo
utilizan para estos casos la palabra pre-
tericion, que es la que parece existir con
exclusividad en el Digesto® y no “omis-
sio”, vocablo que si se encuentra en tex-
tos literarios latinos®. Sea como fuere, en
este posible empleo nos estamos mo-
viendo tinicamente en el terreno del De-
recho Privado sin conexién con las ideas
que nos interesan, salvo la presencia de
una obligacién que sujeta al testador y
cuya vulneracién por un «dejar de ha-
cer» tiene consecuencias juridicas. En el
campo del Derecho Publico se emplea,
por ejemplo, cuando un magistrado
omite exigir una caucién como la tute-
lar®. Lo que si se utiliza, aunque en muy
pocas ocasiones, en un sentido que po-
driamos denominar juridico-ptiblico, es
el verbo “omitto”", en donde se halla la
raiz de “omissio-onis”. De entre estos
escasos usos cabe destacar que algunos
de ellos hacen referencia a “neglegere”’.
Aunque, insisto, los supuestos no tienen
demasiada importancia. Ademas, nos
movemos por terreno de personas fisi-
cas, no de érganos.

De mayor relevancia para noso-
tros es la utilizacién juridica delaidea de
omisién en la ciencia del Derecho Cand-
nico. Aqui se tendrd en cuenta la omi-
sion de obispos y sacerdotes que supo-
ne incumplimiento de sus obligaciones,
ademads de ciertas inactividades en el
Derecho sancionador de la Iglesia que
tipificaran conductas olas agravaran. Ya
aparece con nitidez, en la misma confor-
macién de esta gran parte del “ius com-
mune”, la sancién a la autoridad que in-
cumple sus deberes por omisién.

Pero creemos que fue el sentido
juridico-penal de omisién el que se tuvo
en cuenta y se trasladé al Derecho Cons-
titucional para aludir a la institucién que
estamos considerando. En el &mbito del
Derecho Penal los delitos y las faltas pue-
den provenir tanto de acciones como
de omisiones de caracter doloso y cul-
poso, siempre que estén previstas, cla-
ro estd, por la ley. Ambas constituyen
las dos formas de conducta humana y
ambas son, también, manifestaciones de
voluntad. El correcionalista esparfiol Sil-
vela afirmaba a principios del siglo XX
que la omisién era la “inactividad de la
voluntad que deja de traducir la idea de
la ley en hechos reales”". De esta for-
ma, entendia la omisién como la no rea-
lizacién de la ley, a diferencia de la ac-
cién que era la realizacién de la volun-

tad del sujeto actuante. La doctrina pe-
nal ha considerado que la omisién rele-
vante para esta rama del Derecho po-
see una naturaleza normativa y no pre-
juridica, es decir, la omisién que origina
la reaccién del ordenamiento penal es
la omisién del actuar a que obliga la ley.
La existencia de un deber de hacer pro-
veniente de una norma es, por tanto,
imprescindible. Este deber de hacer que
impone la norma encuentra su razén
de ser en la defensa de determinado
bien juridico digno de proteccién. “En
los delitos de omisidn, el peligro para el
bien juridico existe previamente y es,
precisamente, ese peligro previo el que
origina, en el seno del ordenamiento
juridico, la espera de una conducta que
lo conjure”*. En unos casos el tipo de-
lictual sélo exige la infraccién 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 comi-
sién por omisién, se exige una vulnera-
cién de una norma preceptiva que su-
ponga la infraccién de una norma pro-
hibitiva, encontrandose el sujeto activo
en posicién de garante.

Como hemos dicho més arri-
ba, entendemos que esta idea de omi-
sién penal fue la que se trasladé al seno
del Derecho Constitucional para deno-
minar a la institucién que estamos tra-
tando. La expresion penal tiene acufia-
da una carga de antijuridicidad y de
reprochabilidad que esté forzosamen-
te presente en una inactividad incons-
titucional. El trasfondo, haciendo qui-
z4 una simplificacion excesiva, es el mis-
mo: vulneracién del ordenamiento ju-
ridico a causa de un dejar de hacer por
parte de quien estd obligado a actuar,
obligacién que tiene su origen en una
norma vigente en el momento de acon-
tecer la infraccién. Pese a ello, no cabe
duda de que el Derecho Penal y la omi-
sién penal se dirigen a personas fisi-
cas, Uinicas que pueden ser sujetos pa-
sivos de la responsabilidad criminal.
Por contra, el que incurre en inconsti-
tucionalidad por omisién es, en princi-
pio, el Poder Legislativo, dejando aho-
ra al margen las responsabilidades del
Ejecutivo. De ahi que resulte hasta cier-
to punto criticable la terminologia em-
pleada. Dejacién o inactividad quiza
hubieran sido méas convenientes para
el Derecho Constitucional al estar do-
tadas de una generalidad trasplanta-
ble sin traumatismo de ningtin tipo a
los poderes publicos. Mas seguimos
utilizando la expresién cominmente
aceptada para la institucién ahora es-
tudiada por estar ya asumida con ese
sentido en distintas lenguas.
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Hoy en dia la presencia de omisio-
nes con relevancia juridica en diversos

sectores del ordenamiento juridico es.

un hecho incontestable. Omisiones de
normas juridicas, omisiones de disposi-
ciones no normativas, omisiones de ac-
tuaciones necesarias, de actos politicos,
etc. Ello ha dado lugar a que se hayan
intentado analisis generales de la pro-
blemdtica, aunque sin entrar en cues-
tiones constitucionales, de los que el mas
conocido es, sin duda, obra de Monta-
né de La Roque’, a pesar de centrarse
principalmente en cuestiones adminis-
trativas.

2. Diversas propuestas en la
doctrina

Haciendo un esfuerzo de sistemati-
zacion podemos dividir las distintas
conceptualizaciones en dos grandes
grupos: el primero integrado por aqué-
llos que conciben el instituto con un ca-
racter extenso, el segundo por los que
lo entienden de dimensién mas reduci-
da. En el primer caso, la vulneracién de
las normas constitucionales puede pro-
ducirse por la inactividad de los pode-
res piiblicos en un sentido general, con
lo que se incluirfan la no emisién de de-
terminados actos politicos, actos admi-
nistrativos e, incluso, la no emisién de
decisiones judiciales. Asi, el instituto se
conecta al genérico incumplimiento de
una obligacién de desarrollo o de una
obligacién de actuar de origen consti-
tucional sin ulteriores precisiones. En el
segundo grupo la inconstitucionalidad
por omision se limitaria a la inercia del
Poder Legislativo. En estos casos tal idea
suele ser desglosada y se le afiaden otra
serie de variables que tienen necesaria-
mente que concurrir para que efectiva-
mente se produzca una auténtica vul-
neracion de la Carta Magna'. Veamos
algunos autores que representen con-
cretamente las dos tendencias, que no
se basan en meras formalidades sino
que poseen una virtualidad significante
al incidir en el fondo y en el sentido de
la institucién. No se procede, insisto, con
animo exhaustivo sino que se han bus-
cado casos que ejemplifiquen las dos
tendencias por entenderlo mas opera-
tivo a nuestros efectos.

Entre los conceptos del primer gru-
po (concepcién amplia) tenemos a Tro-
cker que, tras indicar que el concepto
de omision se distingue sin duda (sic)
del de inercia y del de inactividad, apun-
ta que “l’'omissione consiste in un non-
fare che costituisce violazione di un ob-
bligo di attivita discendente da una nor-
ma costituzionale””. Al margen de la
generalidad, la falta de un minimo refe-
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rente temporal, que parece subsumir
en la idea de «violazione», la ausencia
de una alusién a la responsabilidad y la
consideracién en términos globales de
todas las normas del Texto Fundamen-
tal, resultan criticables y contrarios a un
esfuerzo de precisién que lo considera-
mos forzoso en este instituto.

Elautor luso Miranda también esta-
ria en este grupo al estimar que “a in-
constitucionalidade por omissao é a in-
constitucionalidade negativa, a que re-
sulta da inércia ou do siléncio de qual-
quer 6rgao de poder, o qual deixa de
praticar em certo tempo o acto exigido
pela Constitui¢do”®. La referencia a
cualquier érgano de poder denota cla-
ramente que Miranda sostiene un con-
cepto amplio de la institucién, concepto
que se trata de acotar con un referente
temporal (no realizar el acto en cierto
tiempo) que parece que habra que es-
clarecer en cada caso concreto.

De idéntica manera, en el &mbito de
América Latina hay concepciones am-
plias de la figura. Es el caso de Sagiiés,
que aunque no entra de forma especifi-
ca en el aspecto conceptual, indica que
“aludimos a la inconstitucionalidad por
omisién cuando el comportamiento in-
constitucional no se traduce por actos,
sino por abstinencia de conducta”®. El
también argentino Bidart Campos afir-
ma que la inconstitucionalidad por omi-
sién “sobreviene cuando el érgano que
conforme a la Constitucién debe hacer
algo, se abstiene de cumplirlo”®. En
Brasil Rodrigues Machado habla de omi-
siones en la funcion legislativa, en la
funcién politica o de gobierno, enla fun-
cién administrativa y en la funcién ju-
risdiccional®.

La propuesta del maestro italiano
Mortati, plasmada en uno de los mas
importantes trabajos sobre la materia
que existe??, alude, genéricamente, a
“ogni specie d’astensione dal disporre
quanto sarebbe prescritto, a termini di
Costituzione”. La generalidad con la
que esta trazada nos impulsaria a in-
cluirla en el primer grupo, pero en rea-
lidad ello seria un error ya que de todo
el trabajo se deduce que hace referen-
cia tan sélo al legislador. Por ello lo si-
tuamos en un lugar intermedio entre
ambas posiciones.

Pasando al segundo grupo (concep-
cién reducida), se puede mencionar a Sil-
vestri que, al tratar un determinado tipo
de sentencias de la Corte Constitucional
italiana®, escribe: “In un primo senso ge-
nerale e approssimativo si puo dire che
costituisce omissione legislativa la man-

cata emanazione de leggi ordinarie in
funzione attuativa de istituti o principi
contenuti nella Carta costituzionale”.
Observamos que la vulneracién, en su
opinidn, se produce por la falta de ema-
nacién de ley ordinaria. A pesar de que
ello ya supone una concrecidn respecto
a posiciones anteriores, estimamos criti-
cable por su vaguedad y exagerada am-
plitud la segunda parte de la definicién.
En efecto, no resulta correcto referirse a
institutos o principios constitucionales sin
explicacion ulterior. Es mdés, la omisién
inconstitucional sélo puede referirse a
normas concretas y determinadas, no a
principios de corte general extraidos del
sentido global de las prescripciones cons-
titucionales con un método inductivo.

En términos semejantes, aunque qui-
z4 mas suscribibles, tenemos a Picardi,
el cual, en un famoso homenaje al profe-
sor Mortati®*, seniala que “per omissio-
ne del legislatore si intende una situazio-
ne caratterizzata, per un verso, da un
precetto costituzionale che descrive un
determinato comportamento del legis-
latore (emanare norme legislative di at-
tuazione), per altro verso, un comporta-
mento concreto del legislatore che con-
trasta, in tutto o in parte, con quello des-
critto dal precetto costituzionale”. Las
alusiones al legislador y a la norma le-
gislativa lo sitiian con claridad en este
segundo grupo. Asimismo, vemos como
altamente plausible la estructura interna
de esta definicién, presidida por una ri-
gurosa logica de causa a efecto.

El profesor de Coimbra Gomes Ca-
notilho es todavia mds meridiano en su
conceptualizacion. Asi, en una impor-
tante obra®, hoy superada en algunos
de sus aspectos dado lo apegada que
estd a su tiempo, afirma: “A omissdo
legislativa significa que o legislador nao
faz algo que positivamente lhe era im-
posto pela constituigdo. Néo se trata,
pois, apenas de um simples negativo
nao fazer; trata-se, sim, de nao fazer
aquilo a que, de forma concreta e expli-
cita, estava constitucionalmente obriga-
do. Ja por esta defini¢do restritiva de
omissdo se pode verificar que a incons-
titucionalidade por omissao, no seu es-
trito e rigoroso sentido, deve conexio-
nar-se com uma exigéncia concreta cons-
titucional de acgao (verfassungsrechtli-
che Handlungsgebote)”. En otro traba-
jo* dice que “entender-se-a, principal-
mente, mas nao exclusivamente, como
omissao legislativa inconstitucional, o
ndo cumprimento de imposigdes cons-
titucionais permanentes e concretas”.
Mas abajo completa lo dicho: “A omis-
sdo legislativa existe quando o legisla-
dor ndo cumpre ou cumpre incomple-
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tamente o dever constitucional de ema-
nar normas destinadas a actuar as im-

posig¢des constitucionais permanentes e

concretas”. Asimismo, entiende que exis-
te esta omisién en caso de no cumpli-
miento de las que denomina “ordens de
legislar”, es decir, “imposi¢des concre-
tas mas ndo permanentes”. Observamos
que el concepto, uno de los més riguro-
sos que nos ofrece la doctrina y recogi-
do por diversos autores brasilefios, gira
en torno a las imposiciones constitucio-
nales concretas, sean permanentes o no,
que se traducen en una exigencia de ac-
cién. Aun asi entendemos que pueden
recogerse otros datos también necesa-
rios en la definicién, tal y como reflejare-
mos en nuestra propuesta.

En la doctrina espafiola nos encon-
tramos a Aguiar de Luque?, el cual ha-
bla de “violacién constitucional provo-
cada por la inactividad del érgano le-
gislativo pese a la existencia de un man-
dato constitucional explicito al respec-
to”. Las criticas que hemos hecho a una
excesiva inconcrecién pueden ser repro-
ducidas completandolas con ciertos ele-
mentos que deshacen un tanto la exce-
siva indeterminacién de la propuesta.
Nos referimos a la alusién al érgano
legislativo y a un mandato constitucio-
nal explicito al respecto. Un talante si-
milar hallamos en varias sentencias Tri-
bunal Constitucional espafiol, conla 24/
1982, en cuyo fundamento juridico 3°
selee: “la inconstitucionalidad por omi-
sidn sélo existe cuando la Constitucién
impone al legislador la necesidad de dic-
tar normas de desarrollo constitucional
y el legislador no lo hace”. Por su parte,
Villaverde Menéndez alude a un silen-
cio legislativo que “suponga la creacién
de una situacién juridica contraria a la
Constitucién, medie o no una obliga-
cién constitucional de legislar”%, lo cual
hay que completarlo con la idea de que
ese silencio “altera el contenido norma-
tivo de la Constitucién”?, trayendo
como consecuencia juridica “la existen-
cia de una norma implicita que regula
una materia, y semejante norma es con-
traria a la Constitucién”. Con un con-
cepto asi se desconocen la mayor parte
de situaciones de ineficacia del texto
constitucional por no desarrollo, pues-
to que éstas no suelen modificar la Cons-
titucién sino privarla de plena eficacia.
De esta forma, parece separarse de la
idea de que la necesidad de desarrollo
proviene de la misma vinculacién de la
Constitucién, dado que esa necesidad
queda reducida a los escasos supuestos
de mutacion constitucional. Ademas, el
desvincularse de la obligacién constitu-
cional de legislar y, por lo tanto, de las
que podemos denominar tesis obliga-

cionistas, aporta esas dosis de inconcre-
cién que venimos censurando.

En la doctrina peruana Morén Urbi-
na la conceptiia como “la inaccién legisla-
tiva en la reglamentacién de los princi-
pios contenidos en el texto constitucio-
nal”!. Al margen de cierta imprecision
con la que disentimos nos resulta poco
acorde con la institucién, tal y como sefia-
lamos anteriormente, la referencia a los
principios constitucionales. También nos
parece censurable el empleo del vocablo
reglamentacion, que lo entendemos con
un concreto significado técnico-juridico
no circunscribible al campo dela inaccién
legislativa inconstitucional, aunque dicho
empleo puede responder a una forma-
cién juridica de diferente base y con pre-
cisiones terminoldgicas distintas.

En el fondo de estas dos maneras,
una amplia y otra mas reducida, de con-
cebir la naturaleza de la omisi6n incons-
titucional quizd esté una postura dife-
rente en cuanto a cémo y a quién debe
llevar a cabo el programa y el proyecto
dela Norma Bésica y en cuanto al grado
de responsabilidad que se adquiere en
este elevado cometido. Sea como fuere,
la generalidad que se observa en la pos-
tura «extensa» dela institucién nola cree-
mos de recibo dado que puede dar lu-
gar a referirse a situaciones que en el
fondo no son anticonstitucionales. Ade-
mas, estimamos necesaria una concre-
cién que a veces no se observa. En efec-
to, la falta de alusiones temporales y la
no discriminacién entre las prescripcio-
nes constitucionales son elementos que
generan una inseguridad en una mate-
ria que, por mor de sus implicaciones y
conexiones, tendria que ser tratada con
una mayor precisién. Aunque, desde
otro punto de vista, es posible pensar
que la relatividad que envuelve al insti-
tuto es la que no sélo obliga sino la que
también requiere un estudio de caracter
no excesivamente preciso y concreto.
Mas ésta no es nuestra opinién, tal y
como mostramos a continuacién.

3. Propuesta

Expuesto lo anterior estimamos
como lo mas acertado, habida cuenta la
complicada penetrabilidad del tema, una
definicién que conduzca el instituto a la
inactividad legislativa y que recoja los
diversos elementos cuya concurrencia se
muestra absolutamente necesaria para
poder hablar de una auténtica vulnera-
cién de la Norma Baésica, y no de una
mera falta de proceder que se quede en
el terreno de la simple omisidn sin en-
trar en el campo de la inconstitucionali-
dad. La presencia de ambas ideas se tor-

na, por lo tanto, irrenunciable.

En este orden de cosas la inconstitu-
cionalidad por omisién la conceptualiza-
mos como la falta de desarrollo por parte
del Poder Legislativo, durante un tiempo ex-
cestvamente largo, de aquellas normas cons-
titucionales de obligatorio y concreto desa-
rrollo, de forma tal que se impide su eficaz
aplicacién. Afirmado esto, procede un
desglose de los términos de la definicién
propuesta para efectuar un insoslayable
comentario de la misma que arroje luz
sobre el contenido que le damos al insti-
tuto. Dos son, grosso modo, los elementos
adestacar en la definicién: la primeraidea
(falta de desarrollo) hace referencia a la
omisién; el resto, haciendo una inicial vi-
sion global, alude a la inconstitucionali-
dad. Vedmoslo.

A. La falta de desarrollo

La falta de desarrollo la concebimos
en un sentido un tanto amplio ya que
abarca no s6lo la total ausencia de legis-
lacién en ese punto conflictivo, sino tam-
bién la presencia de una normativa par-
cial. Tal normativa parcial la entendemos
con un doble cariz ya que puede hacer
alusién a una realidad dual: a una regu-
lacién que se olvida de alguna parte ines-
cindible de esa materia 0 a una que trata
parcialmente a sus destinatarios, con la
consiguiente vulneracién del principio de
igualdad. En todos estos supuestos es-
tamos ante unno actuar que, siendouna
decisién politica, tiene consecuencias ju-
ridicas (la inconstitucionalidad)®.

B. Lainconstitucionalidad

a. Inactividad del Poder
Legislativo

Pasando ya a lo que supone incons-
titucionalidad hay que indicar, en pri-
mer lugar, que la antedicha falta de de-
sarrollo la predicamos del Poder Legis-
lativo que debe ser, en la distribucién
de funciones del Estado Democratico de
Derecho, el encargado de emanar nor-
mas con rango de ley que desenvuel-
van los preceptos constitucionales que
requieran tal proceder. Parafraseando
a Gomes Canotilho cabe indicar que si
se toma como punto de partida el pos-
tulado democratico y el postulado del
Estado de Derecho la «actualizagio» de
las imposiciones constitucionales presu-
pone una reserva total deley, en el sen-
tido de que toda la conformacién con-
cretizadora tiene que ser una ley del Par-
lamento®. En otro orden de considera-
ciones, no tiene sentido, como se ha he-
cho en alguna ocasion, tratar de deter-
minar si la inercia del Poder Legislativo
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es consciente o inconsciente, es decir,
voluntaria o no. Creemos que cuestio-

nes de “conciencia” de un érgano cons- -

titucional no son reconducibles al fené-
meno juridico, ni casi a ningdn otro,
aunque si pueden influir en las dimen-
siones de la responsabilidad politica, eso
sf, tras un proceso de individualizacién.
Ir mas lejos en este sentido excede de
las finalidades de este trabajo.

El Poder Legislativo posee, en el Esta-
dodemocriatico, total legitimidad para lle-
var a cabo el desarrollo de las disposicio-
nes constitucionales dado que es elegido
directamente por el pueblo cuando éste
estd ejerciendo su soberania a la hora de
votar. En Espafia se ha dicho, y de forma
acertada, que “si las Cortes Generales re-
presentan al pueblo espaiiol y éste es, se-
glin el apartado segundo del articulo 1 de
la propia Constitucin, el titular de la so-
berania nacional, la conclusién evidente
es que las Cortes Generales, como insti-
tucién, encarnan esa misma soberania na-
cional, son el érgano en el que esta sobe-
ranfa se concreta y expresa”™. Los otros
poderes estatales ostentan una legitimi-
dad que podriamos denominar indirec-
ta, por contraponerla a la directa que per-
tenece al Legislativo®.

El sistema parlamentario no sélo en-
globa los esquemas formales del tradi-
cional Estado de Derecho, sino que tam-
bién posee una carga material prove-
niente de sus mismos origenes anglo-
sajones (idea del rule of law, en la que se
construye el proceso politico de legisla-
cién a imitacién del proceso judicial y
en la que el Derecho parte del Derecho
judicial, de la experiencia de injusticia
que tiene el pueblo, en contraposicién a
la imposicién unilateral del soberano en
la inicial teorfa del Estado de Derecho
alemana). El Parlamento es, segin de-
cia Fischbach en el tormentoso periodo
deentreguerras, “el crisol donde se fun-
den y armonizan los intereses y aspira-
ciones de las diferentes clases del pue-
blo”%. Al genuino producto del Parla-
mento, la ley, norma que «todo lo pue-
de» respetando los limites constitucio-
nales, le corresponde ser el vehiculo que
lieve a cabo el desarrollo constitucio-
nal, el recipiente que lo contenga, ade-
més de ser expresién de la voluntad
popular y fuente privilegiada e insusti-
tuible. En un sistema en el que impere
la democracia y el Estado de Derecho
resultan desfasadas las palabras de Kir-
chmann, tributarias de otra época: “La
ley positiva es el arma sin voluntad,
igualmente sumisa a la sabiduria del le-
gislador y a la pasién del déspota”.
Asimismo, la visién de Leibholz, me-
nos radical pero igualmente critica con
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la ley, creemos que no incide en nues-
tra particular problematica, aunque si
es una verdad desde otra perspectiva®,
Por lo tanto, a los efectos de la inconsti-
tucionalidad por omision, parece impo-
nerse la vision clasica de la norma legal
dentro del Estado Constitucional, lo que
nos hace dirigir la mirada en exclusiva
hacia el Poder Legislativo.

A pesar de ello, a nadie se le escapa
la actual distorsién del cldsico reparto
de funciones y competencias entre los
poderes constituidos. La creciente com-
plejidad de la realidad y el dominio de
una s6lida mayoria parlamentaria gu-
bernamental, respaldada por un parti-
do o coalicién, son dos importantes ra-
zones explicativas de la expansion del
Ejecutivo a costa del Parlamento. Este
estado de cosas puede menguar la legi-
timidad racional-democratica de actua-
cién de los 6rganos estatales. Pero no
cabe duda de que la realidad se nos pre-
senta asi, por lo que habra que conside-
rar nuevas responsabilidades del Eje-
cutivo en el desenvolvimiento consti-
tucional, aunque estas responsabilida-
des, a nuestro juicio, no resultan articu-
lables, juridicamente hablando, de ma-
nera suficiente para ser exigidas por los
hipotéticos mecanismos que controlan
la inconstitucionalidad por omisién. Por
lo tanto, y como el Parlamento conser-
va su fuerza para reaccionar ante el re-
proche que el 6rgano de justicia consti-
tucional le haga a causa de una situa-
cién de omisién vulneradora de la Car-
ta Magna, circunscribimos el ambito de
la inconstitucionalidad por omisién al
campo de actuacién, o, mejor dicho, de
inactuacién del Poder Legislativo.

Un supuesto discutible se plantea
cuando se encuentra en marcha un pro-
cedimiento legislativo y, al mismo tiem-
po, se produce una fiscalizacién de una
inactividad vulneradora de la Norma
Bésica a causa del no desarrollo del pre-
cepto que se estd intentando desarro-
llar en ese procedimiento legislativo
abierto y todavia no finalizado. Nues-
tra opinién es que la fiscalizacion de la
inconstitucionalidad por omisién debe
continuar en la medida en que no se
sabe c6mo acabara el susodicho proce-
dimiento y sial término del mismovaa
tener posibilidad de eficacia plena la dis-
posicion constitucional de que se trate
porque la legislacién emanada puede
resultar altamente defectuosa en ese
sentido.

b. Periodo temporal excesivo

Ensegundolugar, la inactividad debe
conectarse a un periodo excesivamente

prolongado. Aqui se encuentra la gran
relatividad de la institucién y la necesidad
de un proceder casuistico que analice in-
dividualmente las circunstancias de cada
supuesto, lo cual se puede traducir en di-
ferentes posiciones en funcién del caso,
aunque en apariencia haya similitud des-
de el punto de vista técnico. Los precep-
tos constitucionales que necesitan desa-
rrollo no contemplan, salvo casos espe-
ciales como el art. 117.1 de la Bonner
Grundgesetz (y aun este con un caracter
indirecto), perentorios plazos en los que
deban actuar los poderes constituidos,
sino que conceden libertad a éstos para
llevar a cabo su proyecto juridico-politi-
co. Ello no parece que pueda ser de otro
modo habida cuenta la necesaria libertad
de conformacién que debe tener la ma-
yorfa parlamentaria nacida de las eleccio-
nes para dar efectividad a su programa
de actuacién. Mas esto no puede retrasar
sine die la realizacidn del texto constitu-
cional. Por eso, con el objeto de tener pre-
sente y compatibilizar ambas verdades,
nos expresamos de forma abierta en la
definicién respecto al tiempo que debe
transcurrir para dar efectividad a aque-
llas partes de la Constitucién que lo nece-
sitan. «Durante un tiempo excesivamen-
te largo» es una expresion que permite
modulaciones, que puede entenderse
como un tiempo irrazonablemente lar-
g0, y que a priori carece de concrecién,
por lo que queda en manos del 6rgano
competente determinar si ha transcurri-
do o no ese tiempo teniendo presente las
diversas circunstancias que existan, cir-
cunstancias de variada naturaleza®.

No se nos escapan las altas dificulta-
des de esta labor, que vano sélo a frisar
sino también a traspasar el terreno de
lo juridico, recibiendo las influencias de
los fenémenos politicos. Pero por ello
no estamos admitiendo la presencia de
inseguridad juridica en la definicién. El
decurso histérico y el contexto reinante
en el momento de efectuar la fiscaliza-
cién determinaran, junto a la propia na-
turaleza de las cosas, su mismo resulta-
do. La transcendencia del instituto no
desarrollado también incidira en la
modulacién del plazo. Semejantes obs-
taculos tienen que ser asumidos por la
hermenéutica constitucional, en la que,
“ademas de los principios generales de
interpretacidn, se requieren conoci-
mientos técnicos muy elevados, y de
un alto grado de sensibilidad juridica,
politica y social "%,

Pese a introducir estas dosis de mo-
deracién, que quiza sean de realismo,
no hay que olvidar que la necesidad de
desarrollo y las circunstancias que lo re-
tardan no son intereses equivalentes
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que tengan que ser ponderados como
en una situacién exclusivamente politi-

ca, sino que en virtud de las exigencias

del Derecho uno es el principio (necesi-
dad de desarrollo) y otro es la excep-
cién (retraso en ese desarrollo). Por lo
tanto, la excepcién si quiere imponerse
necesita justificacion.

c. Preceptos de obligatorio y concre-
to desarrollo: los encargos al legis-
lador

En tercer lugar, la aludida falta de
desarrollo la referimos a los preceptos
constitucionales que requieren tal pro-
ceder de una forma concreta. No todas
las normas constitucionales poseen el
mismo caracter juridicamente hablando,
de manera que pueden establecerse dis-
tintas tipologias en funcién de diferen-
tes criterios. De este modo, unas nor-
mas, dada su formulacién, se nos pre-
sentan como una suerte de encargos
constitucionales o encargos al legislador,
esto es, como exigencias constituciona-
les de desarrollo ulterior. El concepto de
encargo al legislador que proponemos
es el siguiente: norma constitucional de
eficacia limitada que, dada la previsién
explicita o implicita en ella contenida,
resulta de obligatorio y concreto desa-
rrollo para que cobre eficacia plena. Son
normas, como acabamos de decir, de
eficacia limitada que requieren una acti-
vidad para completar esa eficacia ala que
esta destinada toda norma. Con estas
expresiones queremos referirnos a una
articulacion técnica respecto al modo de
presentarse el precepto, articulacién que
no aporta connotaciones materiales y
que produce que nazca una obligacién
que pesa sobre el legislador. Dicha exi-
gencia de desarrollo posterior puede ser
tanto explicita como implicita, pero siem-
pre tiene ser evidente su caracter impe-
rativo, que habra que presumir si la dis-
posicién no presenta el caracter faculta-
tivo de manera expresa. Evidentemen-
te, hay otro tipo de normas constitucio-
nales que dada su incomplitud puedan
ser desarrolladas, lo cual puede resultar
muy conveniente. Incluso no resulta
descabellado decir que toda norma cons-
titucional es susceptible de ser desarro-
llada. Pero en este momento hablamos
de aquéllas cuyo desarrollo es obligato-
rio en virtud de su misma formulacién.
Por ello, se recoge en la definicién ofre-
cida de omisién inconstitucional esta idea
de obligatoriedad con el objeto de su-
brayar la vinculacion que pesa sobre los
poderes constituidos respecto a dotar de
eficacia a tales normas. Asimismo, intro-
ducimos la nota de la concrecién para
aclarar que no se est4 ante principios
constitucionales de cardcter general, los

cuales no pretenden tener determinada
legislacion de desarrollo sino que lo que
realmente buscan es conseguir vigencia
en todo el ordenamiento y ser cumpli-
dos en las distintas aplicaciones dela Ley
Fundamental.

Estos encargos al legislador son pre-
ceptos calificados por parte de la doctri-
na como un género de «normas incom-
pletas» y que requieren para su eficacia
la interpositio legislatoris. Gracias a ello
se concretard su sentido general, se les
dara complitud y se realizardn las pre-
visiones de los constituyentes. No en
vano la Constitucién es una norma,
pero con unas funciones y finalidades
que la caracterizan y especifican. Por tal
motivo, no agota la regulacién de las
materias que aborda sino que abre un
puente a los poderes constituidos para
el cumplimiento del programa consti-
tucional y su ajuste a la concreta situa-
cién del tiempo histérico que esté trans-
curriendo. La Constitucién debe ser, en
este sentido, “abierta” merced a las de-
nominadas clausulas open-ended.

Hemos dicho que este tipo de nor-
mas constitucionales son ante todo una
articulacion técnica. Por lo tanto, nor-
mas constitucionales 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
ejemplo, de un derecho fundamental
que no sea de primera generacién y de
una norma de organizacién esencial
que no consume la regulacién.

Consideramos mas completo el
analisis que hemos hecho con base en
la existencia de normas de eficacia limi-
tada que otro, realizado por algun au-
tor, que gire en torno a normas consti-
tucionales exigibles y no exigibles, cuyo
elemento de diferenciacién estriba en
la posibilidad de aplicacién directa por
mor del contenido de la misma norma.
De esta forma, la omisién inconstitu-
cional se produciria con caracter exclu-
sivo respecto a los preceptos no direc-
tamente exigibles. Frente a ello creemos
que a pesar de que el contenido de una
norma sea lo suficientemente “denso”
como para posibilitar su aplicacién di-
recta ello no tiene que significar, en todo
caso, que posea una eficacia total y una
plenitud acorde con la voluntad de los
constituyentes. Por ello, puede también
requerir y no sélo posibilitar un desa-
rrollo ulterior. Es el caso de un derecho
fundamental que sera tenido en cuenta
por un érgano aplicador para la resolu-
cién de un caso concreto pero que ne-
cesitara una ley posterior para una ple-

na efectividad y una mayor proteccién.

La presencia de un encargo al legis-
lador para que se produzca una omisién
inconstitucional es esencial porque una
omisién tendra relevancia juridica sélo
cuando exista un precepto juridico que
establezca una conducta y precisamente
dicha omisién lesione tal precepto. La
omisién pasa asi, como sefiala Stahler,
de un «no hacer nada» a un “no hacer
algo”, siendo ese algo lo que espera el
orden juridico®. No se fundamenta en
lano realizacién de una accién arbitraria
sino en la no realizacién esperada, debi-
da®, de manera que el centro de toda
discusién acerca del problema de la omi-
sién del legislador es el encargo consti-
tucional, que resulta vinculante®.

Hasta ahora hemos visto, al mar-
gendela inactividad del Poder Legisla-
tivo, dos de los elementos esenciales de
la definicién: el encargo al legislador,
contenido en una norma constitucional
que es de eficacia limitada, y el paso del
tiempo que determina el fraude consti-
tucional. Los dos son imprescindibles.
Uno sin el otro deja sin sentido a la in-
constitucionalidad por omisién.

d. Ineficacia de la norma
constitucional

En cuarto y ultimo lugar, tenemos
la parte final de la definicién propuesta
mas arriba, que alude a la ausencia de
eficaz aplicacién de las normas consti-
tucionales de obligatorio y concreto de-
sarrollo a causa de la inactividad del
Poder Legislativo. Estamos aquf ante la
consecuencia de todo lo anterior: la exis-
tencia de unas normas del Texto Fun-
damental que requieren interpositio le-
gislatoris unida a la dejacion del 6rgano
encargado de tal interpositio trae como
resultado la falta de eficacia de aquellas
normas o una eficacia minorada. Esta
caracteristica de la eficacia es uno de los
fundamentos delalégica juridica de las
normas, las cuales no nacen para cum-
plir un mero requisito de existencia en
el seno del ordenamiento sino que se
originan con la sélida intencién de te-
ner reflejo aplicativo en la sociedad y,
de esta forma, cumplir su ratio essendi
principal al regular de modo real la con-
vivencia. Como afirma Morén Urbina
“el valor eficacia constitucional exige in-
corporar al sistema el control a las omi-
siones constitucionales de las autorida-
des, y en particular las del legislador”#

Concebimos como rasgos de una
norma totalmente diferentes el de la
validez y el dela eficacia®, los que, aun-
que se influyen de manera reciproca,
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noson interdependientes y poseen vida
propia (una norma puede ser vélida y

no eficaz, y viceversa). Spagna Musso -

apunta que “una norma giuridica se cos-
tantemente disapplicata, e quindi ino-
perante, no per questo & giuridicamen-
teinesistente”*, Quien niega la eficacia
de un precepto juridico incumpliéndo-
lono tiene por qué rechazar su validez,
aunque es forzoso reconocer que una
norma dotada de la més absoluta inefi-
cacia acaba siendo un sinsentido que
influird sobre la validez y que hay que
desterrar?’, salvo que poderosas razo-
nes extrajuridicas muevan a lo contra-
rio. Este es uno de los razonamientos
que nos hacen pensar en un auténtico
fraude constitucional en algunos de los
posibles supuestos de inconstituciona-
lidad por omisién.

Una postura factica en este tema,
como la sostenida por ROSS%, llevaria a
una identificacién entre validez y efica-
cia, constatandose aquélla después del
nacimiento de la norma. Ello no lo consi-
deramos de recibo, puesto que la vali-
dez, como queda dicho, es ihdependien-
te de la eficacia, dado que esta en fun-
cién de la competencia del érgano quela
dicta, el procedimiento que se sigue y la

Notas

materia regulada. En cambio, “la efica-
cia de las normas se refiere exclusiva-
mente al cumplimiento real de Derecho
enel seno dela sociedad (...) Basicamen-
te la eficacia consiste en la conformidad
o adecuacion de la conducta de los desti-
natarios con lo que la norma prescri-
be”#. La falta de desarrollo imposibili-
tard a los ciudadanos cumplir con el pre-
cepto constitucional, y no precisamente
por un hipotético desacuerdo con su con-
tenido sino por la carencia de regulacién.

Esta tltima parte de la definicién que
ahora estamos comentando también
busca una finalidad delimitadora. En
efecto, cuando decimos que la inactivi-
dad del legislativo respecto a normas
constitucionales que exigen tal actua-
cién provoca la ineficacia de estas ulti-
mas queremos excluir aquellos casos en
los que, pese a la ausencia de un ade-
cuado desarrollo, el precepto constitu-
cional tiene una vigencia tan efectiva
que cumple las previsiones constitucio-
nales en cuanto a su aplicabilidad. Se
podria decir que realmente goza de
complitud, esto es, posee eficacia plena.
Las razones pueden ser diversas: su
misma formulacién, la dimensién apli-
cativa que le den los tribunales, mayor

aceptabilidad social, etc. Por lo tanto,
no habra en este tipo de supuestos
omisién inconstitucional, aunque no se
nos escapa la dificultad de encontrar en
la préctica una situacién de este tipo sin
el apropiado desarrollo postconstitucio-
nal. Incluso si se encuentra tal situacion,
la ausencia de base legal posibilitaria la
alteracidn de estos criterios aplicativos
con lo que retornaria el fraude de la
Constitucién y la omisién inconstitucio-
nal. Lo dicho deja de nuevo patente la
necesidad de actuar de modo casuistico
en la solucién préctica de los hipotéti-
cos supuestos de omisién inconstitucio-
nal. Esta tltima idea se refuerza atin mas
si se piensa que todo precepto constitu-
cional por el hecho de serlo ostenta cier-
ta eficacia, como la que viene produci-
da por ayudar a la aplicador del Dere-
cho alahora de interpretar éste de con-
formidad con la Constitucién.

En definitiva, como idea recopilato-
ria final, la inactividad del legislador, el
paso del tiempo generador de fraude
constitucional, la exigencia constitucio-
nal de actuar y la ineficacia, centro de
nuestra propuesta, son las claves de bé-
veda de la vulneracién de la Carta Mag-
na por omision.

! Aludimos a la monografia publicada en 1998 por la editorial madrilefia Civitas La inconstitucionalidad por omisién. Teoria
general. Derecho Comparado. El caso espafiol.

2 Es el caso, por ejemplo, del trabajo de Carlos Ruiz Miguel, “Critica de la llamada inconstitucionalidad por omisién”,
Revista de las Cortes Generales, N° 51, septiembre-diciembre de 2000.

* El verbo alemdn «unterlassen» estd compuesto de la preposicién «unter» y del verbo «lassen», cuyo origen hay que

buscarlo en el gético “létan” (Das Herkunftswirterbuch, Duden, Mannheim, 1989).

* “Inconstitucionalidade verifica-se desde que os érgaos do poder, por acgdo ou omissao, deixam de respeitar os
imperativos da Constituigdo a que estdn adstritos” (Miranda, Jorge, «Inconstitucionalidade por omissao», en Estudos sobre
a Constituigdo, vol. I, Livraria Petrony, Lisboa, 1977, p. 334).

* Un punto de partida diferente, aunque unas consecuencias similares, ]o encontramos en Alfonso Tesauro cuando, al

referirse a los eventos juridicos, indica que “1’omissione non & il modo di comportarsi di un soggetto e, per cid stesso, una
manifestazione di volonta negativa che si contrappone a quella positiva in cui si concreta I’azione. L’omissione & 'opposto
dell'azione, la sua negazione, cioé una non-azione, un non-comportamento: pit propriamente, ¢ la mancanza dell’azione
che un soggetto ha l'obbligo di porre inessere €, per cid stesso, & la mancanza del comportamento che un soggetto ha
l'obbligo di tenere (...). L’omissione, pertanto, se non € il modo di comportarsi di un soggetto non &, nemmeno, il nulla.
L'omissione (...) & un avvenimento che ha rilevanza giuridica in 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 determi-
nanto evento. L’omissione, pero, 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 ’omissione e non &, invece, dovuta ad
altra causa a lui estranea” (Tesauro, Alfonso, Istituzioni di Diritto pubblico, UTET, Turin, 1973, pp. 75-76).

§ Garcia Garrido, Manuel Jests, Diccionario de Jurisprudencia Romana, Dykinson, 2° ed., Madrid, 1986, p. 259.

7 D'Ors, Alvaro, Derecho Privado Romano, EUNSA, Pamplona, 1986, pp. 314 y ss. También Arias Ramos, José, Derecho
Romano, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1947, pp. 551 y ss.

’D.28,2;28,3.
? Segiin el ya clasico diccionario etimolégico latino de Raimundo De Miguel y del Marqués de Morante (editado por A.
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los oradores mds eminentes de su época, tltimo defensor del paganismo y hébil politico”, cuyo cursus honorum, iniciado en
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Moderna, Madrid, 1893, p. 228). Sin duda, la alusién a funcionarios es un grave anacronismo.

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

2D.10,2,27.

BSilvela, L., El Derecho Penal estudiado en principios y en la legislacion vigentes en Esparfia, vol. I, Madrid, 1903, p. 179.

4 Cobo Del Rosal, M.; Vives Anton, T. S., Derecho Penal, Tirant lo Blanch, 2* ed., Valencia, 1987, p. 291.

15 Montané de La Roque, Pierre, L'inertie des Pouvoirs Publics, Dalloz, Paris, 1950.

16 El autor peruano Eto Cruz recoge ambas posturas en sus reflexiones al afirmar que se pueden vislumbrar dos tipos de
manifestaciones de la figura: la que denomina lato sensu y la stricto sensu. Esta la refiere al 6rgano legislativo y es la que
asume. En aquélla ve dos “aspectos™: 1a inconstitucionalidad por omisién de actos politicos y la indirecta -ilegalidad por
omisién, omisiones de actos administrativos, omisiones de la funcién jurisdiccional y omisiones de reformas constituciona-
les- [Eto Cruz, Gerardo, “La inconstitucionalidad por omisién”, Doctring Constitucional, Instituto de divulgacién y Estudios

juridico constitucionales INDEJUC), Trujillo (Perti), 1992, pp. 246 y ss.].

7 Trocker, Nicold, “Le omissioni del legislatore e la tutela giurisdizionale dei diritti di liberta (Studio comparativo sul
diritto tedesco)”, Archivio giuridico, 1970, pp. 88 y ss.

18 Miranda, Joge, Manual de Direito Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, vol. II, p. 338.

1 Sagiiés, Néstor Pedro, “Inconstitucionalidad por omisién de los poderes Legislativo y Ejecutivo. Su control judicial”,
lus et Veritas. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perii, N° 5, pp. 39 y ss.

2 Bidart Campos, Germén J., “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad por omisién”, Anuario juridico, UNAM,
Meéxico, N° VI, 1979, pp. 9 y ss. También en EI Derecho, tomo 78, Buenos Aires, pp. 785 y ss.

% Rodrigues Machado, Marcia, “Inconstitucionalidade por omissdo”, Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo,
N° 30, diciembre de 1988, p. 42.

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

B Silvestri, Gaetano, “Le sentenze normative della Corte costituzionale”, Giurisprudenza costituzionale, 1981, pp. 1684 y ss.

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

% Gomes Canotilho, José Joaquim, Constituigio dirigente e vinculagio do legislador, Coimbra Editora, Coimbra, 1982, p. 331.
% Gomes Canotilho, José Joaquim, Direito Constitucional, Livraria Almedina, 6° ed., Coimbra, 1993, pp. 1089 y ss.

¥ Aguiar de Luque, Luis, “El Tribunal Constitucional y la funcién legislativa: el control del procedimiento legislativo y de
la inconstitucionalidad por omisién”, Revista de Derecho Politico, N° 24, 1987, p. 25.

% Villaverde Menéndez, Ignacio, La inconstitucionalidad por omisién, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 7.
¥ Ibidem, p. 3
% Ibidem, p. 73.

3 Moron Urbina, Juan Carlos, “La omisién legislativa como un caso de inconstitucionalidad”, Revista Juridica del Perii, N°
HI-1V, julio-diciembre 1988, pp. 349 y ss.

3 Creemos irrelevante hacer distinciones terminolégicas en este momento ya que silencio, abstencién, inactividad, no
hacer o inaccién no son términos que en Derecho Constitucional tengan un sentido juridico diferenciado. Una opinién
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contraria parece encontrarse en Villaverde Menéndez, Ignacio, La inconstitucionalidad por omisién, op. cit., p. 40.
% Gomes Canotitho, José Joaquim, Constituigdo dirigente e vinculacdo do legislador, op. cit., p. 26.

% Solé Tura, Jordi; Aparicio Pérez, Miguel A., Las Cortes Generales en el sistema constitucional, Tecnos, 2* ed., Madrid, 1988,
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* Otto Bachof no es de esta opini6n al estimar, hablando del presunto carcter antidemocratico del Poder Judicial, que «el
juez no es menos érgano del pueblo que todos los demas érganos del Estado”. Y afiade: “La alusién a la falta de inmediatez de
su comisién por el pueblo no constituye un argumento convincente ante el hecho de que también el Gobierno, el Presidente,
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ampliamente mediatizada por los partidos» (Bachof, Otto, Jueces y Constitucién, Civitas, Madrid, 1985, p. 59).

% Fischbach, Oskar Georg, Derecho Politico general y Constitucional comparado, Labor, 2* ed., Barcelona, 1934, p. 77.
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1983, p. 27.
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(Leibholz, Gerhard, Problemas fundamentales de la democracia moderna, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1971, pp. 15y
ss.). También Bachof incidird en la cuestidn al 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 la ley se convirtié en un medio para la realizacién de cambiantes fines politicos» (Bachof, Otto, Jueces y Constitucién,
op. cit., pp. 48,49 y 51).
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