LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION:
(CAUCE DE TUTELA DE LOS DERECHOS DE
NATURALEZA SOCIOECONOMICA?

El reconocimiento constitucional de los derechos de
segunda y tercera generacion, incorporados en ba-
se a criterios sociales y economicos, plantea la pro-
blemdtica del disefio de mecanismos eficaces para
garantizarlos. Este tipo de derechos se protegen de
manera mucho mds operativa con medidas legisla-
tivas de promocion que con intervenciones de los
organos jurisdiccionales, a pesar de la evidente im-
portancia de éstas. En la prdctica es frecuente, sin
embargo, que los poderes del estado no desarrollen
legislativamente los derechos de segunda y tercera
generacion, a pesar de la existencia de un mandato
expreso en el propio texto constitucional. Nos en-
contramos entonces ante la problemdtica de la in-
constitucionalidad por omision.

El doctor Ferndndez Segado desarrolla a lo largo
del presente articulo el concepto de inconstitucio-
nalidad por omision, su aplicacion por los tribuna-
les europeos y su inclusion en las constituciones de
Brasil y Portugal. Ademds, analiza la novedosa fi-
gura procesal del «<mandado de injuncio», que a pe-
sar de tener la misma finalidad de la accion de in-
constitucionalidad por omision, guarda notables
diferencias con ésta.

Francisco Fernindez Segado
Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad de Santiago de Compostela

1. DINAMICIDAD DE LOS DERECHOS Y
MECANISMOS DE GARANTIA

La evoluciéon de los derechos humanos, su ca-
racter esencialmente dindmico, en definitiva, su
historicidad, como advierte Bidart', estdn en la
misma base sobre la que se apoya la diversidad
de técnicas de proteccion de los derechos que en-
contramos en el decurso del tiempo, y muy acen-
tuadamente en los tltimos lustros.

Como es de sobra conocido, hoy podemos hablar
de la existencia, al menos, de tres generaciones de
derechos: 1) una primera generacion, la de los de-
rechos individuales aparecidos en el constitucio-
nalismo liberal cldsico de fines del siglo XVIII e
inicios del XIX; 2) una segunda, la de los derechos
sociales y econémicos, que afloran en el constitu-
cionalismo de entreguerras entrelazados, como
nos recordara Mirkine-Guetzévitch ?, con la ten-
dencia general del constitucionalismo de esa épo-
ca a la racionalizacién del poder, o lo que es lo
mismo, a la penetracién del Derecho en todos los
fenémenos de la vida social, y que encuentra en
las Constituciones de México de 1917 °* y de Wei-
mar de 1919 su manifestacién culminante, y 3) la
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que se conoce como tercera generacién de dere-
chos, de reciente aparicion, que constituye un ci-
clo atin no clausurado, dentro de la cual encontra-
mos un conjunto de derechos que se asientan, co-
mo bien ha significado Vasak®, en la solidaridad®.

Cabe ahora que nos detengamos muy brevemente
en una reflexién complementaria sobre esta terce-
ra y tltima (aunque no faltan sectores de la doc-
trina que hablan ya de una cuarta generacion) ge-
neracion de derechos, dotados, como apunta Bo-
navides * de un altisimo grado de humanismo y
uriiversalismo, fruto, a nuestro modo de ver, no
solo de la eclosién de un conjunto de nuevos va-
lores sociales, mayoritariamente compartidos por
amplios sectores de la humanidad, sino también,
al mismo tiempo, de la irrupcién impactante en
nuestro mundo, en buena medida como paradéji-
ca consecuencia de los tltimos avances de la cien-
cia y de la tecnologia’, de una serie de graves
amenazas directamente dirigidas a la existencia
del ser humano y a la necesaria conservacién de
su hébitat.

Han surgido de esta forma un conjunto de dere-
chos que emergen de la reflexién del ser humano
sobre cuestiones relativas a la paz, al medio am-
biente, a la conservacion de la naturaleza, a la ex-
plotacién racional de los recursos naturales, a la
salud y a la calidad de vida, al respeto del patri-
monio histérico y cultural de la humanidad en su
conjunto, etc. En definitiva, los nuevos valores so-
ciales del hombre de las postrimerias de nuestro
siglo han dado vida a otros tantos derechos origi-
nales perfectamente ubicables dentro de esta ter-
cera generacion a que antes aludiamos.

El reconocimiento constitucional de los nuevos
derechos surgidos con este siglo, esto es, de los

de la segunda y tercera generacién, ha planteado
con toda crudeza la problemaética del disefio de
mecanismos eficaces de garantia. Y es que resulta
evidente que los derechos constitucionalmente
reconocidos son, ante todo, Derecho, lo que inelu-

- diblemente exige unos cauces de tutela que los

protejan frente a cualquier violacién, con inde-
pendencia de quién sea el potencial agresor, de
acuerdo con el conocido aforismo where there is no
remedy there is no right.

Este disefio de mecanismo de garantia o, como di-
jera Jellinsk ®, de unas posibilidades juridicas de
poner en movimiento la sancién, reviste unas pe-
culiaridades especificas en relaciéon con los dere-
chos de la segunda generacion, esto es, con los
derechos de naturaleza socioeconémica.

La positivacion juridica de los derechos sociales,
como bien sefiala Cascajo’, con ser importante, no
es un dato definitivo para analizar el nivel de pro-
teccion y eficacia que alcanzan estos derechos en
los distintos ordenamientos. El ejemplo aleméan
pone de manifiesto cémo desde una base positiva
ciertamente reducida se pueden conseguir a tra-
vés de la verificacién jurisprudencial unos am-
plios y estimables resultados. Con razén indica la
doctrina germana que la teoria de los derechos
sociales debe atender no sélo a la tutela juridica
en sentido material, sino también prestar una ma-
yor atencién al Derecho Procesal Constitucional,
con lo que quiza puedan verse atenuadas las esca-
samente fttiles contraposiciones entre derecho
subjetivo y norma programaética o, con mas rigor
quizi, norma de asignacién de fines al estado. A
este respecto Cappelletti ha considerado que una
de las primeras consecuencias de la labor del Tri-
bunal Constitucional Federal aleman ha sido la
formulacién de un conjunto de importantes afir-
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maciones de principio por las que se aprecia que
la jurisdiccién constitucional de la libertad ha con-
tribuido a eliminar el peligro que en el ambito de
las disposiciones sobre derechos de libertad im-
pone una radical distinciéon entre las normas pre-
ceptivas y las normas meramente programaticas®.

2. MEDIDAS LEGISLATIVAS DE PROMO-
CION DE LOS DERECHOS DE NATURA-
LEZA SOCIOECONOMICA E INACCION
DEL LEGISLADOR

Los derechos de la segunda generacion encuen-
tran un dmbito de tutela mucho més operativo en
las medidas legislativas de promocién que en las
intervenciones de los 6rganos jurisdiccionales, sin
que tal circunstancia, obvia por lo demds, en mo-
do alguno pueda hacernos olvidar que la jurisdic-
cion civil y, més atin, la penal, pueden contribuir
a la proteccion eficaz de algunos de estos dere-
chos o intereses sociales.

De esa primacia en la operatividad real de estos
derechos de las medidas o actuaciones legislativas
o reglamentarias promocionales, no debe derivar-
se que resulte vedado al ciudadano todo tipo de
recursos con el fin de hacer frente a aquellas inac-
ciones de los poderes piiblicos, de resultas de las
cuales, los derechos que ahora analizamos quedan
convertidos de facto en meras entelequias, afir-
macién de lege ferenda, verificada con total inde-
pendencia de lo que pueda derivarse de nuestro
vigente ordenamiento juridico. Como resulta evi-
dente, la problematica que estamos planteando no
es otra sino la de la inconstitucionalidad por
omisién.

Cuando la Constitucién ordena a uno de los po-
deres del estado el ejercicio de una competencia,
ese poder estd obligado a ponerla en movimiento.
Y cuando su abstencién implica o involucra un
dafio o gravamen para una persona, dicha perso-
na, a nuestro entender, debiera estar legitimada
para impulsar a la jurisdiccién constitucional a

controlar al érgano renuente a cumplir con sus
obligaciones". Que ello sea asi puede tener su im-
portancia en orden a operativizar ciertos &mbitos
normativos de la Lex superior. Como ha advertido
Bidart™ uno de los mayores descréditos de la par-
te dogmatica de las Constituciones, y especifica-
mente de sus clausulas econémico-sociales, suele
ser en todas partes el proveniente de la falta de
funcionamiento de las normas de asignacién de
fines a favor de sus beneficiarios por ausencia de
la necesaria legislaciéon complementaria.

El problema ha sido planteado por Canotilho con
calidad meridiana™: «O problema é esse: bem ou mal,
os textos constitucionais tendem a incorporar, directa
ou indirectamente, ordens legiferantes dirigidas ao le-
gislador no sentido de este concrelizar, densificar, rea-
lizar, a disciplina, fragmentdria e incompleta, dos pre-
ceitos constitucionais. Quid juris se o legislador per-
manecer passivo? Qual a reaccio da ordem juridico-
constitucional ao silencio legislativo? Ainda por outras
palavras: como obrigar um 6rgido legiferante a agir
sempre que se verifique una inconstitucionalidade por
0missao?».

Es evidente que mientras la inconstitucionalidad
por violacién, por transgresion frontal, de la Ley
Fundamental tiene un caricter positivo, la incons-
titucionalidad por omisién es de naturaleza nega-
tiva, en cuanto que, determinada la obligacién de
legislar sobre una determinada materia para que
la norma constitucional tenga eficacia plena, es la
inaccion, la omisién de la obligacion constitucio-
nalmente contemplada la que provoca el vicio de
inconstitucionalidad.

El instituto de la inconstitucionalidad por omisién
se vincula, de una parte, a la estructura de deter-
minadas normas constitucionales, que requieren
para su complitud de una intervencion regulado-
ra ulterior, normalmente del legislador, si bien,
aunque de modo excepcional, dicha intervencion
puede provenir asimismo de un érgano adminis-
trativo, con lo que la omisién -no cualquier omi-
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sion, conviene aclarar ya desde este mismo mo-
mento- del legislador genera la inconstitucionali-
dad por omisién.

De otra parte, junto a esta perspectiva basicamen-
te formal del instituto, éste presenta otra vertiente
material * que se nos revela con meridiana clari-
dad en la creaci6én jurisprudencial alemana de la
llamada exclusion arbitraria o discriminatoria de
beneficio.

Esta tltima perspectiva en particular y, en reali-
dad, mas ampliamente, la misma existencia del
instituto que nos ocupa, encuentran en buena
medida su razén de ser en el nuevo perfil, en la
nueva caracterizacién que los c6digos constitucio-
nales presentan en nuestro tiempo. A diferencia
del pasado siglo, las constituciones no son meros
estatutos organizativos del poder que se limiten a
precisar instrumentos de garantia frente al arbi-
trio de los poderes pblicos, sino que las constitu-
ciones han ampliado sus contenidos para intentar
cumplir, con idénticas pretensiones de eficacia,
funciones de promocién y redistribucion del bie-
nestar social y econémico; en definitiva, las leyes
fundamentales han asumido, globalmente consi-
deradas, una funcién transformadora de la socie-
dad. Las constituciones, afirma al efecto Ribeiro
Bastos ™, ya no son un mero retrato de las relacio-
nes existentes actualmente en la sociedad. No se
resignan a su dimension estética. Quieren ser, y
efectivamente lo son, objetos titiles en la anticipa-
cién del futuro. Delinean las bases conformadoras
del porvenir, procurando, por lo mismo, suminis-
trar los pardmetros para la actuacién del estado.
De ahi que Canotilho, con buen criterio, haya po-
dido hablar de «constitucién dirigente».

Todo ello, por lo demés, no es sino el l6gico y ne-
cesario reflejo de un orden material de valores
que antecede a la Constitucién, que no ha sido

creado por ella, y cuyo tltimo fundamento de va-
lidez se encuentra en los valores determinantes
de la cultura occidental *, lo que se traduce en la
enérgica pretension de validez de las normas ma-
teriales de la Constitucion, que a todos los pode-
res vinculan y a cuyo logro tltimo debe orientar-
se la actuacion de todos los poderes ptblicos. Esta
fuerte tendencia finalista acenttia la fuerza vincu-
lante del programa constitucional, y en ello se ha
de ver el germen de las construcciones tedricas de
la omisién legislativa inconstitucional y del dere-
cho subjetivo a la normacién, como, logicamente,
de la bisqueda de vias procesales para convertir
en realmente operativas esas categorias.

Consecuentemente con todo lo expuesto, si la ac-
tividad juridicamente relevante del legislador no
se cifie al marco juridico-material de la Constitu-
cién, serd perfectamente posible constatar, en de-
terminados supuestos, la existencia de una omi-
si6n material inconstitucional, de igual forma que,
en otros casos, la inaccion legislativa puede con-
ducir al reconocimiento de un vicio de inconstitu-
cionalidad, tesis ésta que formulamos in genere, al
margen de cualquier ordenamiento constitucional
concreto. Lo contrario seria tanto como el retorno
a un nuevo neopositivismo de corte weimariano
en el que la constitucién no sdlo dejaria de estar
situada por encima del legislador, sino, mas adn,
quedaria sujeta a la libre disposicién del mismo. Y
como bien sefialara Mortati en un trabajo ya clasi-
co”, frente al incumplimiento de los principios o
normas constitucionales que reclaman para su
plena operatividad una actuacién positiva del
6rgano legislativo, ni puede ser esgrimida la falta
de medios de coercién aptos para doblegar la vo-
luntad del 6rgano que omite su obligacion legisla-
tiva, ni tampoco cabe aludir, para no censurar la
omision, a la discresionalidad del legislador®, que
debe ceder frente a las prescripciones constitucio-
nales que le impongan la obligacién de proveer a
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la tutela de los derechos fundamentales ™. El dog-
ma liberal de la soberania absoluta del Parlamen-
to, como es sobradamente conocido, ha sido susti-
tuido en nuestro tiempo por el de la soberania de
la Constitucién, bien que no haya que descartar,
especialmente en determinados paises, el proble-
ma, al que ya aludiera Loewenstein ”, de la des-
valorizacién de la Constitucion. En todo caso, en
este contexto, conviene recordar que la primera
finalidad del instituto de la inconstitucionalidad
por omisién es, como bien sefiala Temer?®, conse-
guir que la voluntad del constituyente se realice
en plenitud.

3. CONCEPTUALIZACION DE LA
OMISION INCONSTITUCIONAL

A partir de las reflexiones previas precedentes,
hemos de centrarnos en el punto quizad nuclear
del instituto analizado: ;Qué se entiende por omi-
sion? ;Cudndo puede tildarse una omisién como
inconstitucional?

La omision legislativa inconstitucional, como la
ha definido Canotilho?, es el incumplimiento de
mandatos constitucionales permanentes y concre-
tos®, definicion de la que el propio autor entresa-
ca una serie de elementos que, en sintesis, son los
siguientes:

A) En primer término, el concepto de omisién le-

gislativa no es en modo alguno reconducible a un
simple «no hacer». En sentido juridico-constitu-
cional, omisi6n significa no hacer aquello a lo que,
de forma concreta, se estaba constitucionalmente
obligado. La omisién legislativa, en lo que ahora
importa, se debe vincular, pues, con una exigen-
cia constitucional de accién, no bastando con un
simple deber general de legislar para fundamen-
tar una omisién inconstitucional ™.

B) En segundo lugar, en cuanto que las omisiones
legislativas inconstitucionales derivan del incum-
plimiento de mandatos constitucionales legislati-
vos, esto es, de madatos constitucionales concre-
tos que vinculan al legislador a la adopcién de
medidas legislativas de concrecién constitucional,
han de separarse de aquellas otras omisiones de
mandatos constitucionales abstractos, o lo que es
igual, de mandatos que contienen deberes de le-
gislacion abstractos (por ejemplo, lagunas de las
normas de asignacién de fines al Estado, también
conocidas como normas programéticas). Ejemplos
vélidos, a nuestro juicio, de mandatos constitucio-
nales concretos, a los efectos que nos ocupan y
atendiendo al ordenamiento constitucional es-
pafiol, serian, entre muchos otros: la obligacién
que el articulo 41 establece para los poderes publi-
cos de mantener un régimen ptblico de Seguri-
dad Social para todos los ciudadanos, acorde con
las determinaciones del propio precepto; la obliga-
cién que igualmente incumbe a los poderes ptbli-
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cos de tutelar la salud piiblica, estableciendo la ley
los derechos y deberes de todos al respecto (ar-
ticulo 43.2); la necesidad de que estos mismos po-
deres garanticen, mediante pensiones adecuadas,
la suficiencia econémica a los ciudadanos durante
la tercera edad (articulo 50) y; bien que sin &nimo
exhaustivo, la obligacién que el articulo 51 les im-
pone a los poderes publicos de garantizar la de-
fensa de consumidores y usuarios, protegiendo
su salud y sus intereses.

Frente a estos mandatos constitucionales concre-
tos, los que contienen deberes de legislacion abs-
tractos, aunque configuran auténticos deberes de
accion legislativa, no establecen, sin embargo, lo
que el legislador debe hacer para que, en caso de
omisién, pueda hablarse de omision legislativa in-
constitucional ®. Ahora bien, el hecho de que sea
en este plano de las normas finalistas que encie-
rran mandatos abstractos -por ejemplo, las que
acogen, entre otros, el articulo 9°.2 (promocién por
los poderes piiblicos de las condiciones para que
la libertad y la igualdad sean reales y efectivas y
remocion de los obsticulos que se opongan a
ello), y el articulo 44 (promocién del acceso a la
cultura y de la ciencia e investigacién cientifica y
técnica), el articulo 48 (promocion de las condicio-
nes que hagan posible una mayor participacién
de la juventud en todos los &mbitos sociales) y el
articulo 130.1 (modernizacién y desarrollo de to-
dos los sectores econémicos y en particular de los
mds deprimidos tradicionalmente a fin de equipa-
rar el nivel de vida de todos los espatioles), todos
de nuestra Lex superior- en donde debe desenvol-
verse, en gran medida, la confrontacién politica, y
en donde cobran especial vigor los mecanismos
de participacién democrética de los ciudadanos,
no obsta en modo alguno, a nuestro entender, pa-
ra que se reconozca que el incumplimiento de los
fines constitucionalmente consagrados es tam-
bién contrario a la Constitucién, por lo que no de-
biera excluirse, siempre desde nuestra dptica, Ia
posibilidad de admitir, también aqui, la figura de
la omisién legislativa inconstitucional. Y es en es-
te punto en donde entra en juego, segiin nuestro

punto de vista, el elemento temporal.

A la hora de valorar la importancia del periodo de
tiempo al que se ha de extender la omision, la
doctrina ha expresado diversos matices en sus
posicionamientos, no exactamente coincidentes. Y
asi, para Miranda*, el juicio de inconstitucionali-
dad por omisién se traduce en un juicio sobre el
tiempo en el que deberia ser elaborada la ley,
pues ninguna omisién puede describirse en abs-
tracto, sino sdlo en concreto, esto es, acotada en-
tre determinados hechos, con lo que ello supone
que la ausencia de norma legal no pueda separar-
se de un determinado tiempo histérico, el que de-
pendera de la necesidad de la elaboracion de la
norma. A su vez, Canotilho” precisa que el crite-
rio decisivo para la determinacion de la inconsti-
tucionalidad por omisién no es el de los plazos o
limites temporales -ni siquiera aunque estuviesen
estipulados por el constituyente-, sino el de la im-
portancia e indispensabilidad de la mediacién le-
gislativa para el cumplimiento y exigibilidad de la
norma constitucional. A nuestro modo de ver, el
elemento decisivo deber ser el de la trascendencia
de la mediacion legislativa, pero no tanto por si
s6lo, sino en conexién con el elemento temporal;
asi entendido, habra de ser el pardmetro decisivo
para precisar la razonabilidad del periodo de
tiempo por el que se prolonga la inaccién del le-
gislador.

Es a partir de la reflexién inmediatamente prece-
dente como podemos entender que, aunque en
un primer momento la no realizacién normativa
de un mandato constitucional abstracto nos sittia
simplemente ante un incumplimiento de las exi-
gencias constitucionales, ante lo que se ha llama-
do * una «situacién constitucional imperfecta»,
que, aunque criticable, no puede ubicarse atin
dentro del d&mbito de la omisién legislativa in-
constitucional el devenir del tiempo, con la siste-
mética negativa a legislar, puede llegar a convertir
esta situacién de incumplimiento en una verdade-
ra omisioén legislativa inconstitucional, cuando de-
jara de ser razonable la inercia admitida hasta ese
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momento en base a la discrecionalidad politica del
legislador™.

C) En tercer término, existe también omision le-
gislativa, a los efectos que nos ocupan, cuando la
Constitucién consagra normas sin suficiente den-
sidad para que se conviertan en exigibles por si
mismas, reenviando implicitamente al legislador
la tarea de darles operatividad practica (tal seria,
por ejemplo, el caso de la ley a que se refiere el ar-
ticulo 105 de nuestra Constitucion).

D) Por dltimo, puede hablarse también de omi-
sion legislativa inconstitucional cuando el legisla-
dor no cumple lo que Canotilho denomina las or-
dens de legislar ™, esto es, aquellos mandatos al le-
gislador que se traducen en una exigencia de le-
gislar tnica, o lo que es igual, concreta, no perma-
nente, a cuyo través, por lo general, se ordena
normativamente una institucién. Tal seria el caso
de la ley a que se refiere el articulo 1312 in fine de
la Constituciéon Espariola (Ley del Consejo Eco-
némico y Social).

Complementando las reflexiones precedentes, po-
drd hablarse asimismo de la existencia de una
omisidn legislativa inconstitucional cuando exis-
tiendo la norma legislativa, sus carencias sean ta-
les que la conviertan en intitil respecto del man-
dato contemplado por la Constitucion. De otro la-
do, es claro, como de nuevo advierte Canotilho?,
que la omision legislativa inconstitucional no de-
saparece por el hecho de una eventual aplicacion
inmediata, realizada por los 6rganos jurisdiccio-
nales o administrativos, de los mandatos constitu-
cionales. Tal aplicacion no exime en modo alguno
al legislador de su deber de accion.

Otra cuestion distinta es la de discernir si el cono-
cimiento de un conjunto de actos positivos del le-

gislador tendientes al cumplimiento de la norma
constitucional, aun cuando la ley no haya sido to-
davia formalmente aprobada, es suficiente como
para rechazar que en esos supuestos quepa hablar
de omisién legislativa inconstitucional. Miranda ®
asi lo entiende, sobre la base de que una interpre-
tacién contraria seria demasiado rigida. A nuestro
modo de ver, la cuestién no esta tan clara, pues
son muchos los ejemplos en que, por una u otra
causa, un proyecto en trdmite parlamentario avan-
zado no es, finalmente, aprobado (la Ley Orgéanica
reguladora del derecho de huelga es, en el caso
espariol, un buen ejemplo de lo que acabamos de
decir).

4. LA EXCLUSION ARBITRARIA O
DISCRIMINATORIA DE BENEFICIO

Hasta ahora, bésicamente, hemos venido refi-
riéndonos a diversos aspectos de la omision legis-
lativa formalmente considerada; sin embargo, co-
mo ya tuvimos oportunidad de avanzar, la omi-
si6n puede ser también materialmente inconstitu-
cional. Dicho de otro modo, no sélo la ausencia de
regulacién en los supuestos referidos puede dar
lugar a la omisién legislativa inconstitucional, si-
no que también la violacién de principios materia-
les de la Constitucion por una norma legal que,
por ejemplo, excluya arbitrariamente de un deter-
minado beneficio a un colectivo social, caeria den-
tro de la categoria de la omision legislativa in-
constitucional, en este supuesto por exclusion ar-
bitraria.

La caracterizacién material del comportamiento
omisivo del legislador estd en la misma base de la
distincién tradicional entre omisiones «absolutas»
y «relativas», cuya autoria se debe a Wessel®, para
quien existe omision absoluta en cuanto que falta
cualquier norma aplicativa del precepto constitu-
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cional, mientras que la omisi6n relativa deriva de
una actuacién parcial que disciplina sdlo algunas
de las relaciones y no otras anéalogas, con la consi-
guiente lesion del principio de igualdad.

La moderna dogmitica constitucional, como pue-
de apreciarse, aun partiendo del principio de que
la actividad de los Tribunales Constitucionales de-
be cefiirse al control de las normas o actos emana-
dos de los 6rganos estatales, ha desarrollado en-
comiables esfuerzos en la direccién de habilitar
mecanismos con los cuales hacer frente a aquellas
ilegitimidades constitucionales que tienen su ori-
gen en la inercia de los érganos legislativos en or-
den a la efectiva y necesaria concretizacién de los
principios establecidos en la Norma Fundamental.
Y asi, puede constatarse que en la Republica Fe-
deral Alemana, aunque el recurso de queja o re-
clamacién constitucional (Verfassungsbeschwerde)
tiene como objeto todo acto de imperio del poder
publico, no de los particulares, que lesione los de-
rechos tutelados por el recurso (basicamente, co-
mo es conocido, los Grundrechte, esto es, todas
aquellas situaciones subjetivas reconocidas en fa-
vor de la persona por la Ley Fundamental de
Bonn en el capitulo que sirve de pértico a la mis-
ma y que abarca sus diecinueve primeros articu-
los), tanto la doctrina® como la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal, han considerado
admisible el recurso frente a los compromisos
omisivos de las autoridades no legislativas, cuan-
do tales comportamientos son lesivos de los dere-
chos fundamentales del recurrente.
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Mayor complejidad han presentado las omisiones
del legislador, de las que no se puede sostener lo
anterior. Ello, no obstante la identificacién juris-
prudencial de la denominada «exclusién arbitraria
o discriminatorio de beneficio» (villkiirlicher gleis-
chheitswidriger Begiinstigungsausschluss), caracteri-
zada por el establecimiento de discriminaciones
infundadas entre individuos o grupos.

Esta construccién dogmética ha dado pie a Cap-
pelletti ® para entender que puede hablarse con
cardcter general de la posibilidad de recurrir en
via de queja constitucional ante el Tribunal Cons-
titucional frente a las omisiones legislativas que
tengan caricter relativo, como por ejemplo, seria
considerada una norma legal que reconociera
ciertos derechos a un determinado grupo de ciu-
dadanos en vez de al conjunto de la ciudadania,
con violacién por tanto del principio de igualdad.

En estos casos, como sefialan, entre otros,
Schlaich y Pestalozza®, si la estructura normativa
o cualquier otro obstaculo de orden constitucional
no permite la declaracion de inconstitucionalidad,
con el consiguiente reconocimiento de los dere-
chos de los grupos eventualmente discriminados,
la supresién del tratamiento discriminatorio de-
ber4 hacerse a través de la declaraci6n integral de
inconstitucionalidad.

En definitiva, la doctrina jurisprudencial alemana,
en especial desde la conocida sentencia del 19 de
diciembre de 1951%, se ha manifestado en el senti-




do de que pueden ser objeto de recurso de queja
constitucional las omisiones del legislador tan
solo en el supuesto de que se trate de omisiones
relativas, no admitiendo, por contra, aquel recurso
contra las omisiones absolutas, o sea, contra la au-
sencia de promulgacién de una norma legal al
margen ya de cualquier exclusién arbitraria de be-
neficio.

Los diversos aspectos relativos a la omision del le-
gislador han impuesto jurisprudencialmente algu-
nas distinciones. Y asi, si como observa Pestalo-
zza®, es imposible declarar la nulidad de una omi-
si6n legislativa, habiendo de limitarse la decisién
jurisprudencial a constatar la inconstitucionalidad.
En consonancia con ello, la jurisprudencia del Tri-
buna! Constitucional Federal alemdn ha desen-
vuelto la técnica de la declaracién de inconstitu-
cionalidad Unvereinbarkeit sin la consecuencia de
nulidad. En tal caso, la declaracién de inconstitu-
cionalidad exige la intervencién del legislador con
la finalidad de suprimir la situacion de inconstitu-
cionalidad. Ahora bien, en las exigencias constitu-
cionales susceptibles de ser suplidas, complemen-
tadas vertretbarer Auftrag der Verfassung, la juris-
prudencia constitucional alemana ha reconocido a
los tribunales la facultad de, en los casos de omi-
sién, atribuir eficacia plena a los preceptos consti-
tucionales a través del proceso de "concretizacién”
(Konkretisierung), como demuestra bien a las claras
la sentencia de 29 de enero de 1969, de la que aca-
bamos de hacernos eco®.

La construccién desenvuelta por el Bundesverfas-
sungsgericht presenta, desde luego, méritos noto-
rios, al superar la estrecha concepcién tedrica que
reduce la omision inconstitucional a la integra-
ciobn normativa expresamente requerida por el
constituyente.

La omision legislativa no puede ser objeto del
control normativo, con independencia ya de que
sea abstracto o concreto; excepcionalmente, es la
via del recurso de queja constitucional la que pro-
porciona el cauce méis comun para llegar al Tribu-

nal Constitucional Federal, si bien, como recuerda
Friesenhahn *, las omisiones legislativas pueden
ser apreciadas asimismo en los procesos relativos
a los conflictos entre el Bund y los Linder, como
asimismo con ocasién de los conflictos entre 6rga-
nos (Organstreit), cuaando el actor afirme que el de-
mandado, al dejar de promulgar una determinada
ley, viol6 un deber constitucional. Por lo demas, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fede-
ral no impide la admisién del recurso de queja
constitucional contra la omisién del Legislativo si
el recurrente puede alegar, satisfactoriamente, la
violacién de un derecho fundamental (acogidos
por los articulos 1 a 19 de la Ley de Bonn) o de al-
gunos de los derechos contenidos en los articu-
los 204, 33, 38, 101, 103 y 104, en virtud del incum-
plimiento de un deber constitucional de legislar.
De esta forma, la doctrina jurisprudencial ha
abandonado sus posicionamientos iniciales, re-
nuentes a admitir la posibilidad de provocar la ac-
cién del legislador mediante el recurso de queja
constitucional. El Tribunal ha reconocido igual-
mente la admisibilidad del recurso de queja cons-
titucional contra la inercia del legislador, que dej6
de emprender las reformas correctoras necesarias
para la actualizacién o compatibilidad del acto
normativo, violando asi su deber de adecuaci6n.

También en Italia, la Corte Costituzionale ha teni-
do la oportunidad de pronunciarse sobre una se-
rie de omisiones legislativas*, no habiéndose li-
mitado, como ya constatara Mortati**, a declarar la
ilegitimidad constitucional de la omision, sino
procediendo a manifestarse acerca de il senso e le
finaliti del riempimento della lacuna. Ciertamente, el
resultado alcanzado por el intérprete en su attiviti
di integrazione no es comparable al que puede ob-
tenerse a través de la intervencion del legislador
por el hecho de que aquél debe limitarse a extraer
del complejo sistema legislativo, interpretando a
la luz de los principios constitucionales, las reglas
necesarias para dar al interés constitucionalmente
protegido al menos un minimo de operatividad.
Mantenida dentro de estos limites, dird de nuevo
Mortati *, la intervencién del juez constitucional
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no puede considerarse invasiva della discrezionalitd
del legislatore.

Mas recientemente, Crisafulli se ha ocupado de
las llamadas sentenze additive, que son aquellas
que declaran la illegittimit costituzionale della omes-
sa previsione de qualcosa, che avrebbe dovuto essere
previsto dalla legge *. La omisién, en ocasiones,
singifica propiamente exclusione, y en tales casos
la anulacion de la parte de la disposicién que non
dice elimina un obstdculo a la aplicabilidad de la
norma en ella contenida en la hipétesis implicita-
mente excluida. En otras ocasiones, la omisién es
realmente una semplice omissione, esto es, la caren-
cia de una disciplina que, siempre a juicio de la
Corte, hubiera debido existir a fin de que la nor-
ma, en su significado global, no entraré en contra-
diccidér con las normas constitucionales pardme-
tro. En semejantes casos, seria siempre posible
colmar la laguna por la via de la interpretacién, y
aunque la corte ha adoptado a veces sentencias
interpretativas de rechazo, con més frecuencia, las
decisiones han sido de acogimiento "para asegu-
rar mejor la seguridad juridica"*.

También en Espaiia *, el Tribunal Constitucional
ha recurrido a una serie de técnicas con las cuales
enfrentarse al problema de las omisiones legislati-
vas: recomendaciones al legislador, sentencias adi-
tivas, declaracién de la inconstitucionalidad par-
cial de una norma por vulneracion del principio
de igualdad y sentencias que declaran la inconsti-
tucionalidad sin nulidad”.

A la vista de todo lo expuesto, es claro que algu-
nas de las técnicas jurisprudencialmente habilita-
das, y muy en especial la de las sentencias aditi-
vas, en cuanto posibilitan que a través suyo el Tri-
bunal, en ciertos casos, pueda llegar a crear una
normz, por adicién o sustitucién, de signo opues-
to a la declarada invélida, no dejan de suscitar

problemas. En general, la doctrina jurisprudencial
examinada, particularmente la italiana y alemana,
aunque tiende a afirmar el principio de la supre-
macia constitucional y, como l6gica derivacién del
mismo, el control de la constitucionalidad por el
o6rgano titular de la jurisdiccién constitucional, no
estd exenta de riesgos y costos juridicos y politi-
cos cuya superacion exige en todo momento, co-
mo ha precisado Miranda *, mantener un equili-
brio entre el principio de garantia de la Constitu-
cién, encarnado por el Tribunal Constitucional, y
el principio democritico, encarnado por los 6rga-
nos legislativos.

La problemitica referida ha suscitado una espe-
cifica preocupacién por parte de los legisladores
de algunos paises. Este es el caso del Peri, en
donde la comisién especial redactora del Antepro-
yecto de Ley de habeas corpus y amparo previé,
por acuerdo mayoritario de sus integrantes, la in-
corporacién a dicho texto de un precepto (el que
habria de ser articulo 26 del Anteproyecto) de con-
formidad con el cual: «<No dan lugar a la accién de
amparo aquellos derechos constitucionales cuyo
ejercicio exige la previa reglamentacion legal,
mientras ella no se haya dictado». En la Exposi-
cién de Motivos del Anteproyecto® se justificaria
tal determinacion en base a un criterio considera-
do realista, pues de lo contrario «se tendria que
obligar a los jueces a que sus resoluciones emitan
ordenes que por sus alcances no serian actos ju-
risdiccionales, sino legislativos», reflexién que,
aun siendo en alguna medida cierta, no lo es en
puridad, entrafiando ademaés que se supedite la
garantia de un derecho constitucionalmente
proclamado a un circunstancia marginal a la obli-
gada eficacia inmediata del derecho, como es la de
su normacioén por el legislador. Por dltimo, el tex-
to definitivo de la Ley N° 23506, de Habeas Cor-
pus y Amparo, en su articulo 25, prescribiria que
«no da lugar a la accién de amparo los derechos a
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que se refiere la sexta de las Disposiciones Gene-
rales y Transitorias de la Constitucién”, esto es,
los derechos que irrogan nuevo gasto e inversio-
nes, o lo que es igual, basicamente los derechos
de la segunda generacion, formulacién frente a la
que no han faltado juicios criticos, como es el caso
de uno de los mismos autores del texto del Ante-
proyecto®.

En cualquier caso, los riesgos anteriormente
apuntados, esto es, que el juez opere de facto co-
mo legislador, no son, como un sector de la doc-
trina advierte ¥, automaticos ni fatales, pues si
bien es verdad que no cabe descartar por entero
que mediante el recurso a la técnica de las "sen-
tencias aditivas" pueda desbordarse el marco ge-
neral de distribucién de funciones entre los 6rga-
nos constitucionales del Estado, este riesgo, como
advierte Pizzorusso *, puede ser oportunamente
conjurado mediante diversos frenos, y entre ello,
por la misma autolimitacion (self-restraint) del Tri-
bunal, como asimismo por la posibilidad de llegar
a acuerdos informales entre el tribunal y los de-
mds drganos constitucionales con vistas, al me-
nos, a la aceleracion o atemperamiento en el ritmo
de determinados procesos®.

En resumen, es evidente que la inexistencia de
una norma constitucional especifica que establez-
ca la fiscalizacion por los Tribunales Constitucio-
nales de la inconstitucionalidad por omisién no
ha impedido que se llegue a resultados andlogos™
a los de los paises -a los que a renglén seguido va-
mos a referirnos- que han incorporado a sus codi-

gos constitucionales clausulas de fiscalizacion de
la inconstitucionalidad por omisién.

5. LA RECEPCION EN LOS CODIGOS
CONSTITUCIONALES DEL INSTITUTO
DE LA INCONSTITUCIONALIDAD POR
OMISION

Las Constituciones del tltimo medio siglo han si-
do absolutamente parcas en orden a la contem-
placion del instituto de la inconstitucionalidad
por omisién. S6lo encontramos tres aisladas ex-
cepciones al respecto.

La primera de esas salvedades, poco conocida, si
bien, como con acierto ha subrayado Dantas %,
constituye el primer antecedente del instituto, la
encontramos en la Constitucion de la Republica
Socialista Federativa de Yugoslavia, promulgada
el 21 de febrero de 1974. Las dos restantes excep-
ciones las hallamos en la Constitucién de la Re-
ptblica Portuguesa, del 2 de abril de 1976, y en la
Constitucion de la Repiiblica Federativa del Brasil,
del 5 de octubre de 1988.

El articulo 377 de la Constituciéon yugoslava pres-
cribia: "Si el Tribunal de Garantias Constituciona-
les de Yugoslavia hiciere constar que un érgano
competente no hubiese dictado las normas de eje-
cucion de la Constitucién de la RSFY, de las leyes
y de otras disposiciones y actos generales federa-
les, estando obligado a dictarlas, informara de ello
a la Asamblea de la RSFY".
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A la vista de ese precepto, es indudable que la
Constitucién habilita al Tribunal de Garantias pa-
ra ejercer una funciéon de fiscalizacion de la in-
constitucionalidad por omisién, bien que, consta-
tada ésta, al citado Tribunal no le cabia otra posi-
bilidad que la de informar de ello a la Asamblea
de la Republica. Ello no obstante cabe significar, al
margen ya de aquella determinacion, que tanto el
Tribunal de Garantias Constitucionales como los
Tribunales Constitucionales de las Republicas y
de las Provincias Auténomas, podian iniciar ex
officio un proceso encaminado a la verificacién del
control de la constitucionalidad y, en los casos de
omisioén constitucional, no sélo informar de ese
hecho a la Asamblea, sino también intervenir con
vistas a la superacién de la omisién legislativa
mediante la presentacion a las Asambleas respec-
tivas de propuestas de elaboracién o modificacién
de leyes, o a través de la adopcion de cualesquiera
otras medidas encaminadas a garantizar la consti-

tucionalidad y la legalidad ™.

A) La inconstitucionalidad por omision en
la Constitucién de Portugal de 1976.

El influjo del texto antes transcrito de la Constitu-
cién Federal yugoslava sobre la Constitucion por-
tuguesa del 2 de abril de 1976 iba a ser evidente.
La propia diccion de los respectivos preceptos de
uno y otro cédigo constitucional nos pone de ma-
nifiesto con cierta claridad tal similitud, pero ade-
més, la ideologia que en su redaccién primigenia
transpiraba el cédigo politico portugués no se ha-
llaba excesivamente alejada de la subyacente en la
Constitucion yugoslava, circunstancia adicional a
la hora de tener en cuenta, de aprehender, la ra-
z6n a la que responde la introduccién en la Cons-
titucién revolucionaria de 1976 del instituto que
nos ocupa.

A tenor del articulo 279 del texto inicial de la cita-
da norma constitucional: «Cuando la Constitucion
resulte incumplida por omisioén de las medidas le-
gislativas necesarias para hacer aplicables las nor-
mas constitucionales, el Consejo de la Revolucién
podra recomendar a los érganos legislativos com-
petentes que las dicten en un plazo razonable».

Como puede apreciarse a la vista de la redaccion

del citado precepto, la recomendacién a los 6rga-
nos legislativos competentes a que en él se alude
no difiere en exceso del informe a la Asamblea de
la RSFY a la que alude el articulo 377 de la Consti-
tucién yugoslava. La diferencia més perceptible
entre uno y otro modelo radicaba en el 6rgano le-
gitimado para apreciar la omision inconstitucio-
nal: mientras en Yugoslavia se trataba del Tribu-
nal Constitucional, en la Constitucién portuguesa
de 1976 tal facultad se encomendaba al Consejo de
la Revolucién, érgano politico-militar formalmen-
te garante del funcionamiento regular de las insti-
tuciones democréticas, y en la realidad politica,
6rgano de caucién de las supuestas esencias de la
Revolucion de abril de 1974.

Desde luego, a la vista del disefio originario del
texto portugués era perfectamente legitimo discu-
tir si el instituto de la inconstitucionalidad por
omision se traducia en una fiscalizacién de la in-
constitucionalidad o, por el contrario, en una me-
dida de defensa de la Constitucién considerada
en su conjunto, fruto de la propia y peculiar natu-
raleza del Consejo de la Revolucién.

En todo caso, y al margen ya de la tditima ratio a
la que respondiera el instituto, si es de interés sig-
nificar que el sentido de la inconstitucionalidad
por omisién acogida por el ya citado articulo 279
de la Constitucién -que encontraba su comple-
mento en el articulo 146, b de la propia norma su-
prema ¥- ampliaba de modo notable el concepto
que, siguiendo en buena medida a Canotilho, he-
mos venido manejando aqui, y ello, en esencia,
porque la referencia del articulo 279 a que «a
Constitucién resulte incumplida por omisién de
las medidas legislativas necesarias para hacer apli-
cables las normas constitucionales», implica clara-
mente la ampliacién del concepto de omisién in-
constitucional al incumplimiento de las ordens de
legislar y a la inaplicacion o ausencia de desarrollo
de las normas finalistas que acojan mandatos abs-
tractos.

La primera reforma de la Constitucién de Portu-
gal, llevada a cabo por la ley constitucional 1/1982
del 30 de setiembre, iba a incidir de modo muy
notable sobre la cuestion que ahora nos ocupa.
Sera ahora un nuevo precepto, el articulo 283, el
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que aborde el instituto de la inconstitucionalidad
por omisién en los siguientes términos:

1. «A requerimiento del Presidente de la Republi-
ca, del Proveedor de Justicia o, con fundamento
en la violacion de derechos de las Regiones Au-
ténomas, de los presidentes de las Asambleas Re-
gionales, el Tribunal Constitucional aprecia y veri-
fica el incumplimiento de la Constitucién por
omision de las medidas legislativas necesarias pa-
ra hacer aplicables las normas constitucionales».

2 «Cuando el Tribunal verifique la existencia de
la inconstitucionalidad por omisién, dara conoci-
miento de ello al 6rgano legislativo competente».

El primer rasgo a destacar, como facilmente pue-
de apreciarse, es que la reforma mantiene en sus
mismos términos la redaccién del texto original
de la Constitucion en lo que hace al supuesto ob-
jetivo que desencadena esta fiscalizacién: «omi-
sion de las medidas legislativas necesarias para
hacer aplicables las normas constitucionales», con
lo que sigue teniendo validez la reflexién que pre-
cedentemente haciamos. Ademids, de la clausula
citada parece deducirse, como dice Canotilho %,
que los mandatos constitucionales son tan sélo
mandatos al legislador, cuando, en ocasiones, el
incumplimiento de la Constitucion se produce
por la falta de una politica global o de actos par-
ticulares de ejecucion de las leyes. A su vez, Mi-
randa ¥ considera latente en la cldusula en cues-
tion una idea o principio de proporcionalidad,
compartiendo la idea de que el articulo 283.1 se re-
fiere a un acto legislativo o ley en sentido formal.

Desde luego, estamos ante un proceso de fiscali-
zacién a posteriori o, si se prefiere, sucesiva, y no
en modo alguno preventiva. Baste con recordar al
efecto que el articulo 67 de la Ley 28/1982, del 15
de noviembre, de organizacién, funcionamiento y
procedimiento del Tribunal Constitucional, a efec-
tos de la determinacion del régimen procesal a
aplicar, se remite a lo establecido por la propia ley
respecto de los procesos de fiscalizacion sucesiva,
salvo los efectos de la constatacién de la inconsti-
tucionalidad por el Tribunal, que l6gicamente son
los que determina el articulo 2832 de la norma su-

prema.

El sujeto pasivo o destinatario de los mandatos
constitucionales o de las ordens de legislar cuyo in-
cumplimiento conduce a la inconstitucionalidad
por omision es, a la vista el articulo 283, el legisla-
dor.

En cuanto a los efectos de la declaracién de in-
constitucionalidad, se circunscriben a que el Tri-
bunal Constitucional ponga en conocimiento del
6rgano legislativo competente tal circunstancia.
La féormula ahora empleada («dar conocimiento»
o, si se prefiere, «poner en conocimiento») es co-
mo menos directa que la utilizada antes de la re-
forma constitucional («formular una recomen-
dacion», a la vista del articulo 279 en conexién con
el articulo 146, b de la propia Constitucién), pu-
diendo interpretarse, a juicio de Canotilho®, como
una suerte de apelacién, con significado juridico y
politico, del Tribunal Constitucional a los 6rganos
legislativos competentes con vistas a que elaboren
los actos legislativos necesarios para la aplicabili-
dad de la norma constitucional. Nada se prevé,
sin embargo, acerca de los posibles efectos que
pudieran derivarse de la inercia del 6rgano legis-
lativo ante la apelacién del Tribunal Constitucio-
nal

La experiencia que nos proporciona la praxis del
instituto en Portugal no es especialmente gratifi-
cante. Han sido muy escasas las ocasiones en que
este tipo de fiscalizacién ha sido ejercitado. En el
primer periodo (1976-1982), esto es, hasta la refor-
ma constitucional de 1982, tan s6lo pueden desta-
carse seis pareceres, mientras que, contra lo que
pudiera pensarse, tras la importante modificacién
constitucional de ese afio, tampoco han abundado
mucho los acuerdos del Tribunal en este &mbito,
algo que légicamente debe apuntarse en el deber
de las instancias legitimadas por la Constitucion
para instar del Tribunal un pronunciamiento de
esta naturaleza, siendo de destacar quizd como
mas relevante el acuerdo 182/1989, del 1 de febre-
ro, sobre derechos de los ciudadanos frente a la
utilizacion de la informética, en el que el Tribunal
aprecid la existencia de inconstitucionalidad por
omision en relacién al habeas data.

THEMIS
165



B) La inconstitucionalidad por omision en
la Constitucién de Brasil de 1988.

El instituto que venimos estudiando, como ya di-
jimos, ha sido acogido asimismo por la dltima
Constitucion brasilefia del afio 1988.

Ya con anterioridad al debate constituyente, la
doctrina® recomendaba la elevacion a la categoria
de principio constitucional de esta figura®

Finalmente, el inciso segundo del articulo 103 de
la Constituciéon prescribird que: «Declarada la in-
constitucionalidad por omisién de una medida
necesaria para convertir en efectiva una norma
constitucional, se dard conocimiento al poder
competente para la adopcién de las providencias
y, tratindose de un 6rgano administrativo, para
que lo haga en el plazo de treinta dias».

Varias, y muy nitidas, son las diferencias que se
pueden apreciar en el régimen constitucional de
este instituto adoptado por la Constitucién brasi-
lefia en relacién al mismo régimen portugués:

a) Una primera diferencia de importancia se refie-
re al objeto de la inconstitucionalidad por omi-
sion. Mientras, como hemos visto, en Portugal se
habla de omisién de «las medidas legislativas ne-
cesarias», el c6digo brasilefio se refiere a la omi-
sibn de la medida necesaria para hacer efectiva
una norma constitucional. Aunque algtin autor ha
entendido que el vicio de inconstitucionalidad
omisiva se revela por la inexistencia de un acto le-
gislativo en sentido propio®, es indiscutible que la
Constitucién brasilefia no restringe las omisiones
inconstitucionales a las omisiones legislativas;
basta con atender al inciso final del articulo 103.2,
que alude de modo especifico a los érganos admi-
nistrativos. Ello ha sido juzgado positivamente

por la doctrina, que se ha referido a cémo la in-
constitucionalidad por omision, en ocasiones, es
més bien fruto de la mera inejecucién de las leyes
existentes, pudiéndose hablar entonces, segin
Carrazza®, de que una ilegalidad por omisi6n de-
semboca en una inconstitucionalidad por omi-
sién, afirmacién un tanto equivoca a nuestro mo-
do de ver, por cuanto que, en este caso, lo que im-
porta es que la falta de desarrollo de la norma re-
glamentaria genera una violacion de la Constitu-
cién.

b) Una segunda diferencia atarie a la legitimacién
procesal activa, mucho més restringida en el texto
portugués, pues si bien es cierto que la Constitu-
cién brasilefia no especifica quién estd legitimado
para recurrir en este supuesto, no es menos cierto
que de la misma estructura del articulo 103 de la
Constitucion se desprende con cierta claridad que
es idéntica la legitimacién para recurrir por accion
o por omisién®, lo que supone que queden legiti-
mados: el Presidente de la Repiiblica, la Mesa del
Senado Federal, la Mesa de la Camara de Diputa-
dos, la Mesa de la Asamblea Legislativa de cada
estado miembro de la unién, el Gobernador del
Estado, el Procurador General de la Reptiblica, el
Consejo Federal de la Orden de los Abogados del
Brasil (equivalente a nuestros Colegios profesio-
nales), cualquier partido politico con representa-
cién en el Congreso Nacional y cualquier confe-
deracion sindical o entidad de clase de &mbito na-
cional.

c) La tercera divergencia se refiere al drgano que
ha de conocer de la accién, que mientras en Por-
tugal es un Tribunal Constitucional, un érgano ad
hoc, creado especificamente para el control de la
constitucionalidad, en Brasil es el Supremo Tribu-
nal Federal, 6rgano supremo del Poder Judicial or-
dinario, aun cuando con una funcién adicional de
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«guardian de la Constitucién», como se estipula
en el inciso inicial del articulo 102 de la misma
norma suprema.

d) La altima diferencia se cifie a los efectos de la
declaracion, o, con mas precision, a un aspecto es-
pecifico de los mismos. Como regla general, la re-
solucioén del Supremo Tribunal Federal es bésica-
mente declarativa, por cuanto si la ornisién pro-
viene del Legislativo, aquél se ha de limitar a co-
municarle la declaracion de inconstitucionalidad a
fin de que el Legislativo adopte las medidas perti-
nente. Sin embargo, si la omisién proviene de un
6rgano administrativo -y esta es la Gltima diferen-
cia con el modelo portugués-, entonces, aunque el
Supremo Tribunal Federal se ha de dirigir a dicho
6rgano en la misma forma, el hecho de que la
Constitucién prevea un plazo reducido de treinta
dias dentro del cual el 6rgano administrativo ha
de adoptar las providencias necesarias para subsa-
nar la omision tildada de inconstitucional, ha da-
do pie para que la doctrina hable de que en este
ultimo supuesto la decisiéon del Supremo Tribunal
Federal tiene una eficicia mendamental média®, ya
que impulsa, concita a la practica del acto so pena
de incurrir en responsabilidad o de que, en el
mismo caso, se trate de una decisién que asume
un verdadeiro caréter de ordem judicial®.

Son precisamente los efectos de la decision que
reconoce una omisién inconstitucional los que
mayor debate doctrinal han suscitado. Un sector
de la doctrina ha entendido que la Constitucién
ha sido muy timida en este punto concreto, al
apenas avanzar respecto de lo ya estipulado en la
norma suprema portuguesa. El principio de dis-
crecionalidad del legislador -razona Da Silva *-
contintda intacto, y estd bien que asi sea. Sin em-
bargo, ello no obstaria para que la sentencia que
reconociese una omision inconstitucional pudiese
disponer normativamente sobre la materia hasta
que la omisién legislativa fuese suplida. Con ello,
concluye el mismo autor, se conciliaria el princi-
pio politico de la autonomia del legislador y la exi-

gencia de efectivo cumplimiento de las normas
constitucionales, juicio éste que no podemos com-
partir por cuanto ello supondria convertir al Su-
premo Tribunal Federal en un auténtico érgano
legislativo encargado de dictar normas de validez
general, a lo que no obsta lo mas minimo el hecho
de que tengan una vigencia temporal limitada. La
apreciacion de Da Silva nos mereceria otro juicio
de entenderla circunscrita a la posibilidad de que
el 6rgano jurisdiccional pudiese disponer lo nece-
sario al caso concreto para convertir en eficaz la
norma constitucional, pero éste es precisamente
el fin que persigue el llamado mandado de injungio
al que nos referiremos mas adelante.

Otro aspecto cuestionado, que se vincula estre-
chamente con el anterior, es el de qué sucede si el
sujeto pasivo del recurso no atiende las indicacio-
nes del Supremo Tribunal Federal Tratindose de
un érgano administrativo, se ha entendido ¥ que
tal conducta podria ser tipificada como delito de
desobediencia o, alternativamente, de prevari-
cacién, dependiendo de cada caso concreto que
debera ser apreciado por el Ministerio Piiblico. En
el supuesto de tratarse de una omision legislativa,
se ha considerado™ que si el constituyente no ha
precisado plazo alguno para suplir la omision ello
ha sido por la confianza del mismo en el estable-
cimiento de mecanismos reglamentarios por el
propio Poder Legislativo, capaces de viabilizar lo
dispuesto por la determinacién judicial.

Conviene poner de relieve finalmente que la pau-
ta marcada por la Constitucion Federal brasilefia
ha sido seguida muy de cerca, incluso ampliada
en algunos aspectos, por determinadas Constitu-
ciones estatales, esto es, de los estados miembros
de la Unién”, siendo de resefiar algtin aspecto de
interés en relacion con la cuestién que nos ocupa,
como es, por ejemplo, el de que la Constitucion
del Estado de Rio Grande do Sul legitima activa-
mente para recurrir en esta via de la inconstitu-
cionalidad por omisién, entre otros, a las entida-
des o asociaciones de defensa del medio ambien-
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te, de derechos humanos y de los consumidores
de ambito nacional o estatal (articulo 951 de la
Constitucién del 3 de octubre de 1989). Algo
andlogo puede decirse de la Constitucion del Es-
tado de Santa Catarina, del 5 de octubre de 1989,
que también habilita procesalmente para recurrir
por inconstitucionalidad por omisién a un con-
junto de asociaciones legitimanente constituidas
cuya finalidad bésica es la proteccién de intereses
difusos 7, circunstancia, a nuestro modo de ver,
muy progresiva y digna de ser tenida en cuenta.

6. EL INSTITUTO PROCESAL
BRASILENO DEL MANDADO DE
INJUNCAO

En el derecho inglés, como es conocido, han sur-
gido a lo largo del tiempo una serie de institutos
procesales que iban a ser invocados para la pro-
teccion de derechos e intereses juridicos de muy
diversa jerarquia. De entre ellos destacaban el writ
of injunction y el writ of mandamus. Mientras el pri-
mero tiene una aplicacién prohibitiva, siendo su
finalidad prevenir de manera prohibitiva la ejecu-
cién de un acto o de una ley, el segundo supone
la solicitud ante un tribunal a fin de que expida
un mandamiento dirigido a obligar a una autori-
dad a ejecutar un deber que legalmente le ha sido
impuesto, aun cuando su ejercicio no haya sido
todavia reglamentado™.

Los dos writs a que acabamos de referirnos han
ejercido una notabilisima influencia en algunos
ordenamientos iberoamericanos, muy especial-
mente, en un primer momento, en los de las pro-
vincias argentinas, que los han acogido bajo los
rétulos de «mandamientos de ejecucion (man-
damus) y de prohibicion (injunctiony».

Sin embargo, més recientemente, ha sido Brasil en
donde se ha consagrado una nueva figura proce-
sal que se encuentra directamente inspirada en el
writ of mandamus; se trata del mandado de injuncio
De conformidad con el inciso LXXI de articulo 5°
de la Constitucién de Brasil de 1988, se concede

en mandato de injungiio siempre que la falta de nor-
ma reglamentaria impida el ejercicio de los dere-
chos y libertades constitucionales y las prerrogati-
vas inherentes a la nacionalidad, la soberania y la
ciudadania.

Nos hallamos en presencia de una accién consti-
tucional puesta a disposicién de quien se conside-
re titular de cualesquiera derechos, libertades o
prerrogativas, inviables por la ausencia de una re-
glamentaciéon normativa exigida o supuesta por la
Constitucién. De esta forma, la finalidad principal
de este instituto procesal constitucional consiste,
como bien afirma Da Silva™, en conferir inmedia-
ta aplicabilidad a la norma constitucional portado-
ra de aquellos derechos y prerrogativas e inerte
en virtud de la ausencia de reglamentacion.

Destaca de esta institucion la amplitud de su
dmbito material, por cuanto, como ya hemos sig-
nificado, se concederd un mandamiento de esta
naturaleza no sdlo para posibilitar el ejercicio real
de cualquier derecho o libertad constitucional,
previsién que engloba los derechos individuales,
colectivos y sociales y los principios del orden so-
cial, sino también para preservar las prerrogativas
referidas a la nacionalidad, la ciudadania y la so-
berania (acogidas a los articulos 12 a 16 de la nor-
ma suprema).

El mandado de injungido, como apunta Sidou, no de-
be confundirse, aunque esté dirigido al mismo
fin, con la accion de inconstitucionalidad por omi-
sién, manifestacion particular de la accion directa
de inconstitucionalidad, con la que guarda nota-
bles divergencias, a las que nos referiremos mis
adelante. Mientras la accién de inconstitucionali-
dad regula el modo de hacer efectiva una regla
constitucional, mediante la determinacién de que,
declarada la inconstitucionalidad por omision, el
Tribunal lo comunicard al 6rgano competente a
fin de que adopte las medidas necesarias, el man-
dado de injungio, mas que la elaboracién de las dis-
posiciones reglamentarias, pretende la realizacion
del acto, a fin de que de esta manera se trans-
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forme el derecho abstracto en una situacién subje-
tiva concreta”™.

Ello, no obstante que su relacién con la problema-
tica que ahora nos ocupa es patente, en dltimo
término si se quiere, por cuanto, como sefala
Canotitho”™, un mandado de injungiio, modestamen-
te si se quiere, puede en un momento dado limi-
tar la arrogante discrecionalidad de los érganos
normativos que permanecen callados cuando su
obligacién juridico-constitucional era delinear en
moldes normativos relgas de canalizacién de los
derechos y libertades constitucionales.

Varias son las diferencias que separan la inconsti-
tucionalidad por omision del mandado de injungiio:

1) Mientras la acciéon de inconstitucionalidad por
omision es una modalidad de fiscalizacion abs-
tracta para la que estdn legitimadas las entidades
y 6rganos a que se refiere taxativamente el articu-
lo 103 de la Constitucién, el mandado de injuncio es
claramente una accién individual encaminada a la
defensa de los derechos, circunstancia que ha lle-
vado al algtin sector doctrinal a reclamar la con-
veniencia de perfilar legalmente una amplia legi-
timaci6n activa para accionar este instituto”.

2) En sintonia con la diferencia anterior, mientras
la primera accién es una accion de garantia consti-
tucional, en mandado es una accién de defensa de
garantias individuales. Como advierte Dantas™, el
mandado de injungdo no es un derecho individual,
sino una garantia constitucional a través de la
cual se intenta conseguir el ejercicio de los dere-
chos y libertades individuales. Es decir, en un ca-
so se trata de salvaguardar la Constitucion, mien-
tras que en el otro son de modo especifico los de-
rechos individuales los que se tratan de tutelar y,

como es obvio, a través de ellos el sistema de va-
lores materiales de la misma Constitucién.

3) La inconstitucionalidad por omisi6n es un pro-
cedimiento que puede ser desencadenado siem-
pre que haya omision de medidas para hacer efec-
tiva, convertir en aplicable, una norma constitu-
cional, esto es, cualquier norma constitucional. El
mandado de injungio presupone la existencia de un
derecho o libertad individual y una lesién del
mismo producida por no poder ejercitar el intere-
sado dicho derecho por ausencia de una regla-
mentacion adecuada. Esta reglamentacién no tie-
ne que confundirse con ordenacién reglamentaria
proveniente del Ejecutivo, sino que, bien al con-
trario, la norma reguladora cuya ausencia impide
el ejercicio del derecho puede ser perfectamente
una norma legal ”. Por otro lado, es indiferente
que la naturaleza de la norma en cuestion sea ma-
terial o procesal. Como afirma Agricola Barbi *,
partiendo del principio de que las garantias cons-
titucionales deben ser interpretadas en un sentido
amplio, nunca restrictivo, debe entenderse que la
norma reguladora a que se refiere la Constitucion
puede ser, indistintamente, de derecho procesal o
de derecho material

4) El 6rgano competente para conocer de la accion
de inconstitucionalidad por omisién es el Supre-
mo Tribunal Federal, mientras que respecto del
mandado de injuncio se fracciona esa competencia
en funcién del 6rgano a que correspondiese la
elaboraciéon de la norma reguladora del derecho
cuya ausencia impide el ejercicio del mismo®.

5) Finalmente, mientras que en la inconstituciona-
lidad por omisién el Supremo Tribunal Federal no
puede sustituir la actuacién del 6rgano legislativo
o administrativo, en el mandado de injuncio el

THEMIS
169



6rgano jurisdiccional que conozca del mismo, con
efectos inter partes, puede adoptar las medidas ne-
cesarias en orden a posibilitar el ejercicio del dere-
cho.

De todo lo expuesto puede entresacarse que exis-
ten diferencias notables entre ambos mecanismos
procesales. El mandado de injungdo es una garantia
individual ® que pretende garantizar un derecho
subijetivo, no el Derecho objetivo, y que atiende a
la ausencia de una norma reguladora que permita
el ejercicio del derecho. Ahora bien, no cabe igno-
rar que podran superponerse ambos institutos en
aquellos supuestos en que la omisién suponga la
ausencia de normas adecuadas para convertir en
aplicables normas que consagren derechos o liber-
tades. De ahi el interés que en la problematica que
venimos estudiando puede presentar el mandado
de injungio.

7. LA OPERATIVIDAD DEL MANDADO
DE INJUNCAO EN LA RESOLUCION DE
LA PROBLEMATICA PLANTEADA POR
LA INACCION EN MATERIA DE DERE-
CHOS DE UN PODER DE NORMACION

La admision, en unos casos a nivel de los codigos
constitucionales y en otros por la via jurispruden-
cial, de la figura de la omision legislativa inconsti-
tucional, no hace sino traducir la existencia en de-
terminados supuestos de un auténtico deber
constitucional de emanaciéon de normas destina-
das a dar plena operatividad juridica a los manda-
tos constitucionales. Ahora bien, ;de ese deber de
legisiacion deriva un derecho a la legislacion, un
derecho a la emanacién de normas por parte del
Poder Legislativo?

Como bien senala Canotilho®, una proteccion ju-
ridica global y sin lagunas frente a aquellos actos
de los poderes priblicos que no se hallen confor-
mes con la Constitucién exigiria, en el supuesto
de omisiones legislativas inconstitucionales, el re-
conocimiento de un derecho a exigir una actua-

cién positiva del legislador, de un derecho, en de-
finitiva, a la emanacion de normas juridicas por
parte del legislador. Sin embargo, ese derecho es
mayoritariamente rechazado sobre la base de ar-
gumentos bien dispares que van desde el de que
su reconocimiento vulneraria el principio de divi-
sién de poderes, trastocando gravemente la rela-
cidn entre el legislativo y el judicial, hasta aquel
otro de que la pretension juridica subjetiva que
debiera encerrar el derecho objetivo a la nor-
macién. Bien es verdad que esta tltima reflexion
se relativiza extraordinariamente en el caso de
violacién de derechos fundamentales por omision
legislativa.

Cuanto se ha dicho no hace sino, una vez mas,
poner de relieve las notables contradicciones que
encierra el Estado Social de Derecho de nuestro
tiempo, que sigue, de una u otra forma, recon-
duciendo los mecanismos juridicos de tutela y ga-
rantia de los derechos a los procedimientos carac-
teristicos del estado liberal, con total ignorancia
de que, como nuevamente sostiene Canotilho ¥,
las normas de asignacion de fines al Estado, las
normas que imponen a los poderes publicos la
realizacion de un conjunto de tareas y fines socia-
les, no pueden por menos de incidir sobre la ca-
racterizacion meramente liberal de la categoria de
los derechos priblicos subjetivos, que se revela, a
nuestro entender, como de todo punto insuficien-
te para hacer frente a la tutela de derechos e inte-
reses no estrictamente reconducibles a un simple
interés individual, cual seria el caso de los dere-
chos sociales -que, como bien dijera Nino ¥, han
de verse como el correctivo indispensable frente a
las falencias de los derechos econdémicos- o de los
intereses difusos.

A la vista, pues, de las dificultades existentes para
concebir un derecho subjetivo a la emanacién de
normas que pueda encajar dentro de las catego-
rias, basicamente liberales, novecentistas, en que
sigue moviéndose el constitucionalismo del Esta-
do social y democrético de derecho, no parecen




restar otras posibilidades de impulso a los valores
materiales de la Constitucion, cuyo reflejo quizi
primario lo hallamos en el bloque normativo-pro-
gramatico, que el del recurso a las garantias de-
mocréiticas * con la subsiguiente postergacion de
las garantias juridicas.

No obstante lo anterior, no creemos que debe de-
clinarse en el intento de biisqueda de mecanis-
mos procesales con los cuales intentar dar cierta
operatividad juridica a ese derecho aen la legisla-
cion, a la emanacién de normas por parte del le-
gislador. Y a este respecto, el nuevo ordenamiento
constitucional brasilefio ha abierto nuevas expec-
tativas, bdsicamente a través de la consagracion
constitucional del instituto ya analizado, del man-
dado de injungdo. Veamos las razones de ello.

Descartada, como ya expusimos, (desde las cate-
gorias conceptuales novecentistas en que en cier-
tos ambitos se sigue moviendo atin el estado
constitucional de nuestro tiempo), la existencia de
un Derecho objetivo a la normacién, por la inexis-
tencia -evaluada siempre, insistimos en ello, des-
de aquellas categorias- de una pretension subjeti-
va accionable, hemos de plantearnos de inmedia-
to si cabria admitir la existencia de una tal preten-
sion (y, de resultas, de un derecho a la normacién,
con independencia ya de que la norma sea una
ley o un reglamento) en aquellos casos en que la
ausencia de la norma impida al interesado el ejer-
cicio especifico de un derecho o libertad del que
es constitucionalmente titular. El punto crucial del
problema, como una vez més sefiala Canotilho ¥,
es el de si la ausencia de una norma reguladora
que inviabiliza el ejercicio del derecho o libertad
constitucional no pone de relieve una perfecta
imbricacion entre la dimension material del
derecho y su dimensién procesal, posibilitando
de esta forma el reconocimiento de una preten-
sion subjetiva accionable, con lo que ello entrafia
de admisibilidad de un derecho a la normacién en
los especificos supuestos anteriormente referidos.

El mandado de injungio, recordémoslo, se reconoce
por el inciso LXXI del articulo 5° de la Constitu-
cién siempre que la ausencia de una norma regu-

ladora convierta en inviable el ejercicio de dere-
chos y libertades constitucionales. A la vista de su
disefio constitucional, en una primera aproxima-
cién, parece que podria ser un instrumento ope-
rativo adecuado en orden a accionar el derecho a
la normacién. Ello tropezaria, sin embargo, con un
obstaculo insalvable: su naturaleza de acci6n de
garantia, pues toda accién procesal de este tipo se
destina a asegurar una via procesal de defensa de
un derecho, no a la obtencién de una norma por
decision judicial. No obstante, este obsticulo pue-
de ser salvado mediante la configuracion del man-
dado de injungdo como un auténtico derecho cons-
titucional auténomo, y no como una simple ga-
rantia procesal®. Concebido como verdadero dere-
cho constitucional, y salvado por lo mismo el obs-
taculo inmediatamente antes referido, el ejercicio
de este derecho deberd conducir al juez a amparar
y restablecer el derecho, adoptando las decisiones
oportunas, entre las que no cabe excluir un man-
datory injuntion que se traduzca en la realizacién
de actos positivos a cuyo través sustituir una acti-
vidad normativa por la que se viabilice el ejercicio
del derecho.

Ahora bien, admitida esa posibilidad, sin ningiin
resquicio de duda, conviene precisar que dentro
de la capacidad decisoria del juez no parece posi-
ble pensar que tenga cabida una ordenacién nor-
mativa que viabilice el ejercicio del derecho con
caracter general, o si se prefiere, con eficencia erga
omnes. En un momento precedente ya sefialamos
que los efectos de la decision judicial no pueden
ser sino inter partes, lo que, en definitiva, no per-
mite en sentido estricto hablar de que el mandado
de injungdo puede ser el cauce con el que dar ope-
ratividad juridica a un auténtico derecho a la ema-
nacién de normas.

Esta conclusién no nos puede conducir, sin em-
bargo, a ignorar la importancia de este nuevo ins-
tituto constitucional, que bien puede ser concebi-
do como derecho auténomo, en cuanto puede
contribuir, modestamente si se quiere, a limitar la
en ocasiones arrogante actitud de los 6rganos nor-
mativos, y muy en especial del Legislativo, que,
apoyado en su discrecionalidad, ignora a veces de
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forma patente los mandatos del constituyente. Si,
como dice Canotilho?®, a través de una vigilancia
judicial que no exceda de los limites propios de la
funcién judicial, se consiguiese llegar a una pro-
teccion juridica sin lagunas, entonces el mandato
de injungio habria alcanzado plenamente sus obje-
tivos.

Esta accion constitucional de defensa, que puede
concebirse como verdadero derecho y que se ex-
pande a todos los derechos constitucionales (indi-
viduales, colectivos, sociales, etc)* proporciona
un modelo digno de ser tenido en cuenta en or-

den a la bisqueda de soluciones a la problemtica
que nos ocupa, con las necesarias adaptaciones,
como es obvio, a las propias peculiaridades de ca-
da sistema juridico, reveldindonos, en dltimo
término, la necesidad de dinamizar los mecanis-
mos de garantia de los derechos en general, y de
los derechos sociales en particular, con vistas a
superar el modelo todavia vigente hoy, asentado
en un conjunto de categorias juridicas concebidas
para una sociedad en la que el individuo y su
proteccion frente a supuestas actuaciones positi-
vas e irregulares de los poderes publicos era el
tinico punto de referencia a tener en cuenta.
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