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1.- Dinamicidad de los derechos y mecanismos de garantia

La evolucion de los derechos humanos, su caracter esencialmente dinamico, 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 encontramos en el decurso del
tiempo, y muy acentuadamente en los ultimos 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 derechos individuales
aparecidos con el constitucionalismo liberal clasico de fines del siglo XVIII e inicios del
XIX; 2) una segunda, la de los derechos sociales y econdmicos, que afloran en el
constitucionalismo de entreguerras entrelazados, como nos recordara Mirkine-Guetzévitch @
con la tendencia general del constitucionalismo de esa época a la racionalizacion del poder, o
lo que es lo mismo, a la penetracion del Derecho en todos los fenomenos de la vida social, y
que encuentra en las Constituciones de México de 1917 @ y de Weimar de 1919 su
manifestacion culminante, y 3) la que se conoce como tercera generacion de derechos, de
reciente aparicion, que constituye un ciclo aun no clausurado, dentro de la cual encontramos
un conjunto de derechos que se asientan, como bien ha significado Vasak ¥, en la
solidaridad. .

(1) German J. Bidart Campos y Daniel E. Herrendorf: "Principios de Derechos Humanos y Garantias', Ediar, Buenos Aires, 1991,
pags. 86-87.

(2) Boris Mirkine-Guetzévitch: "Modernas tendencias del Derecho Constitucional", traducc. de Sabino Alvares Gendin, Editorial
Reus, Madrid, 1934, pags. 86-87.

(3) Como ha recordado recientemente Lara Ponte, los articulos 34, 27 y, sobretodo el 123, hicieron de la libertad y ;ajusticia los ejes
de la vida politicas de México. El Estado mexicano adquirié asi responsabilidades fundamentales en el Ambito econémico y social,
con el unico fin de buscar [ajusticia social. De ahi el caracter profético de las palabras pronunciadas por el diputado constituyente
Cravioto, el 28 de diciembre de 1916: "...1a Revolucion Mexicana tendra el orgullo legitimo de mostrar el mundo que es la primera
en consignar en una Constitucion los sagrados derechos de los obreros'. Rodolfo Lara Ponte: "los Derechos Humanos en el
Constitucionalismo Mexicano", UNAM, México, 1993, pag. 156.

(4) Karel Vasak: "Pour les Droits de I'Homme de la Troisiéme Génération: Les Droits de Solidarité" (Leccion Inaugural en el
Instituto Internacional de Derechos Humanos del Consejo de Europa), Estrasburgo, 1979

(5) Como indica Diego Valadés ("Constitucion y Politica", 2a. ed., UNAM, México, 1994, pag 62), el Estado social de derecho
consistia en la forma que permitiria alcanzar al movimiento obrero y a la burguesia un equilibrio juridicamente regulado.



Cabe ahora que nos detengamos muy brevemente en una reflexion complementaria sobre esta
tercera y ultima (aunque no faltan sectores de la doctrina que hablan ya de una cuarta
generacién) generaciéon de derechos, dotados, como apunta Bonavides ), de un altisimo
grado de humanismo y universalidad, fruto, a nuestro modo de ver, no sélo de la eclosion de
un conjunto de nuevos valores sociales, mayoritariamente compartidos por amplios sectores
de la Humanidad, sino también, al mismo tiempo, de la irrupcidon impactante en nuestro
mundo, en buena medida como paradojica consecuencia de los ultimos avances de la ciencia
y de la tecnologia ", de una serie de graves amenazas directamente dirigidas a la existencia
del ser humano y a la necesaria conservacion de su habitat.

Han surgido de esta forma un conjunto de derechos que emergen de la reflexion del ser
humano sobre cuestiones relativas a la paz, al medio ambiente, a la conservacion de la
Naturaleza, a la explotacion racional de los recursos naturales a la salud y a la calidad de
vida, al respeto del patrimonio histérico y cultural de la Humanidad en su conjunto. etc. En
definitiva, los nuevos valores sociales del hombre de las postrimerias de nuestro siglo han
dado vida a otros tantos derechos originales perfectamente ubicables dentro de esa tercera
generacion a que antes aludiamos.

(6) Paulo Bonavides: "Curso de Direito Constitucional", Sa. ed., Malheiros Editores, Sao paulo, 1994, pag. 523.
(7) Cfr al efecto, Antonio E. Pérez Luiio: "Nuevas tecnologias, sociedad y derecho. El impacto socio-juridico de las nuevas
tecnologias" Madrid, 1987.

El reconocimiento constitucional de los nuevos derechos surgidos con este siglo, esto es, de
los de la segunda y tercera generacion, ha planteado con toda crudeza la problematica del
disefio de mecanismos eficaces de garantia. Y es que resulta evidente que los derechos
constitucionalmente reconocidos son, ante todo, Derecho, lo que ineludiblemente exige unos
cauces de tutela que los protejan frente a cualquier violacion, con independencia de quien sea
el potencial agresor, de acuerdo con el conocido aforismo "where there is no remedy there is
no right".

Este disefio de mecanismos de garantia o, como dijera Jellinek ®, de unas posibilidades
juridicas de poner en movimiento la sancidn, reviste unas peculiaridades especificas en
relacion con los derechos de la segunda generacion, esto es, con los derechos de naturaleza
socio-economica.

La positivacién juridica de los derechos sociales, como bien sefiala Casca o ), con ser
importante, no es un dato definitivo para analizar el nivel de proteccidon y eficacia que
alcanzan es tos derechos en los distintos ordenamientos. El ejemplo alemén pone de
manifiesto como desde una base positiva ciertamente reducida se pueden conseguir a través
de la verificacién jurisprudenciaj unos amplios y estimables resultados. Con razon indica la
doctrina germana que la teoria de los derechos sociales debe atender no so6lo a la tutela
juridica en sentido material, sino también prestar una mayor atencion al Derecho Procesal
Constitucional, con lo que quizd pueden verse atenuadas las escasamente utiles
contraposiciones entre derecho subjetivo y norma programatica o, con mas rigor quiza, norma
de asignacidn de fines al Estado. A este respecto, Cappelletti ha considerado que una de las
primeras consecuencias de la labor del Tribunal Constitucional Federal aleman ha sido la
formulacion de un conjunto de importantes afirmaciones de principio por las que se aprecia
que la jurisdiccidn constitucional de la libertad ha contribuido a eliminar el peligro que en el
ambito de las disposiciones sobre derechos de libertad impone una radical distincion entre las
normas preceptivas y las normas meramente programaticas %,

(8) Recordemos que para Jellinek, a todo principio de derecho acompaiia la seguridad de que el Estado se obliga a si mismo a
cumplirlo, lo cual es una garantia para los sometidos al Derecho. Esta idea de la auto-obligacion del Estado respecto a su Derecho ha
desempeifiado, ajuicio del propio Jellinek, un papel importantisimo en la formacién del constitucionalismo moderno. Cfr. al
respecto, Geora Jellinek: "Teoria General del Estado", Editorial Albatros, Buenos Aires, 1980, pags. 276 y 279.



(9) José Luis Cascajo Castro: "La tutela constitucional de los derechos sociales', en Cuadernos y Debates, n4 5, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1988, pags. 81-82.

(10) Mauro Cappelletti: "La giurisdizione costituzionale delle liberta" (Primo studio sul ricorso costituzionale), Giuffre Editore,
Milano, 1955, pag. 80.

2.- Medidas legislativas de promocion de los derechos de naturaleza socio-econémica e
inaccion del legislador.

Los derechos de la segunda generacion encuentran un ambito de tutela mucho mas operativo
en las medidas legislativas de promocidn que en las intervenciones de los drganos
jurisdiccionales, sin que tal circunstancia, obvia por lo demas, en modo alguno pueda
hacernos olvidar que la jurisdiccion civil y, més aun, la penal, pueden contribuir a la
proteccion eficaz de algunos de estos derechos o intereses sociales.

De esa primacia en la operatividad real de estos derechos de las medidas o actuaciones
legislativas o reglamentarias promocionales, no debe derivarse que resulte vedado al
ciudadano todo tipo de recursos con el fin de hacer frente a aquellas inacciones de los poderes
publicos de resultas de las cuales los derechos que ahora analizamos quedan convertidos "de
facto" en meras entelequias, afirmacion "de lege ferenda", verificada con total independencia
de lo que puede derivarse de nuestro vigente ordenamiento juridico. Como resulta evidente,
la problematica que estamos planteando no es otra sino la de la inconstitucionalidad por
omision

Cuando la Constitucion ordena a uno de los poderes del Estado el ejercicio de una
competencia, ese poder esta obligado a ponerla en movimiento. Y cuando su abstencion
implica o involucra un dafio o gravamen para una persona, dicha persona, a nuestro entender,
deberia estar legitimada para impulsar a la jurisdiccidon constitucional a controlar al 6rgano
renuente a cumplir con sus obligaciones '". Que ello sea asi puede tener su importancia en
orden a operativizar ciertos d&mbitos normativos de la "Lex superior". Como ha advertido
Bidart "? uno de los mayores descréditos de la parte dogmatica de las Constituciones, y
especificamente de sus cldusulas economico-sociales, suele ser en todas partes el proveniente
de la falta de funcionamiento de las normas de asignacion de fines a favor de sus
beneficiarios por ausencia de la necesaria legislaciéon complementaria.

El problema ha sido planteado por Canotilho con claridad meridiana !?: "O problema ¢ esse:
bem ou mal, os textos constitucionais tendem a incorporar, directa ou indirectamente, ‘ordens
legiferantes' dirigidas ao legislador no sentido de este concretizar, densificar, realizar, a
disciplina, fragmentaria e incompleta, dos preceitos constitucionais. Quid iris se o legislador
permanecer passivo?. Qual a reacgdo da ordem juridico-constitucional ao silencio
legislativo?. Ainda por outras palavras: como obrigar um 6rgao legiferante a agir sempre que
se verifique una inconstitucionalidade por omissédo?".

Es evidente que mientras la inconstitucionalidad por violacidn, por trasgresion frontal, de la
Ley Fundamental tiene un caracter positivo, la inconstitucionalidad por omision es de natu-
raleza negativa, en cuanto que, determinada la obligacidon de legislar sobre una determinada
materia para que la norma constitucional tenga eficacia plena, es la inaccion, la omision de la
obligacién constitucionalmente contemplada la que provoca el vicio de inconstitucionalidad.

(11) Analoga tesis sostiene German J. Bidart Campos: "La Justicia Constitucional y la inconstitucionalidad por omisién", en "El
Derecho" Universidad Catélica Argentina, Buenos Aires, tomo 78 pags. 785 y sigs.; en concreto, pag. 785.

(12) Germén J. Bidart Campos: "La Justicia Constitucional y la inconstitucionalidad por omision'", en Anuario Juridico, ns VI,
Meéxico, 1979,pags. 9 y sigs.; en concreto, pag. 14.

(13) José Joaquim Gomes Canotilho: "Tomemos a sério o siléncio dos Poderes Publicos. O direito 4 emanagio de normas juridicase
a protecgao judicial contra as omissoes normativas", en Salvio de Figueiredo Teixeira (coord.), "As garantias do cidadao na
justiga", Editora Saraiva, Sao Paulo, 1993, pags 351 y sigs.; en concreto, pag. 352.

El instituto de la inconstitucionalidad por omision se vincula, de una parte, a la estructura de
determinadas normas constitucionales, que requieren para su complitud de una intervencion



reguladora ulterior, normalmente del legislador, si bien, aunque de modo excepcional, dicha
intervencion puede provenir asimismo de un érgano administrativo, con lo que la omision -no
cualquier omisidn, conviene aclarar ya desde este mismo momento del legislador genera la
inconstitucionalidad por omision.

De otra parte, junto a esta perspectiva basicamente formal del instituto, éste presenta otra
vertiente material ¥ que se nos revela con meridiana claridad en la creacion jurisprudencia]
alemana de la llamada "exclusion arbitraria o discriminatoria de beneficio".

Esta ultima perspectiva en particular y, en realidad, 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 caracterizacion que los codigos constitucionales presentan en nuestro tiempo. A
diferencia del pasado siglo, las constituciones no son meros estatutos organizativos del poder
que se limitan a precisar instrumentos de garantia frente al arbitrio de los poderes publicos,
sino que las Constituciones han ampliado sus contenidos para intentar cumplir, con idénticas
pretensiones de eficacia, funciones de promocion y redistribucién del bienestar social y
economico; en definitiva, las Leyes Funda mentales han asumido, globalmente consideradas,
una funcion transformadora de la sociedad. Las Constituciones, afirma el efecto Ribeiro
Bastos '), ya no son un mero retrato de las relaciones existentes actualmente en la sociedad.
No se resignan a su dimension estatica. Quieren ser, y efectivamente lo son, objetos utiles en
la anticipacion del futuro. Delinean las bases conformadoras del porvenir, procurando, por lo
mismo, suministrar los pardmetros para la actuacion del Estado. De ahi que Canotilho, con
buen criterio, haya podido hablar de "Constitucion dirigente".

(14) De igual opinion es José Joaquim Gomes Canotilho: "Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador" (Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas), Coimbra Editora Limitada, Coimbra, 1982, pags. 333-335.
(15) Celso Ribeiro Bastos: "Curso de Direito Constitucional", Editora Saraiva, 144 ed., Sdo Paulo, 1992, pag. 119.

Todo ello, por lo demés, no es sino el l6gico y necesario reflejo de un orden material de
valores que antecede a la Constitucion, que no ha sido creado por ella, y cuyo ultimo
fundamento de validez se encuentra en los valores determinantes de la cultura occidental ?,
lo que se traduce en la enérgica pretension de validez de las normas materiales de la
Constitucién, que a todos los poderes vinculan y a cuyo logro ultimo debe orientarse la
actuacion de todos los poderes publicos. Esta fuerte tendencia finalista acentia la fuerza
vinculante del programa constitucional, y en ello se ha de ver el germen de las construcciones
tedricas de la omisidn legislativa inconstitucional y del derecho subjetivo a la normacion,
como, légicamente, de la busqueda de vias procesales para convertir en realmente operativas
esas categorias.

Consecuentemente con todo lo expuesto, si la actividad juridicamente relevante del legislador
no se cifie al marco juridico-material de la Constitucion, sera perfectamente posible constatar,
en determinados supuestos, la existencia de una omision material inconstitucional, de igual
forma que, en otros casos, la inaccion legislativa puede conducir al reconocimiento de un vi-
cio de inconstitucionalidad, 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 Constitucion no sélo dejaria de estar situada
por encima del legislador, sino, mas aun, quedaria sujeta a la libre disposicidon del mismo. Y
como bien sefialara Mortati en un trabajo ya clasico ‘7, frente al incumplimiento de los
principios o normas constitucionales que reclaman para su plena operatividad de una
actuacion positiva del organo legislativo, ni puede ser esgrimida la falta de medios de
coercion aptos para doblegar la voluntad del 6rgano que omite su obligacion legislativa, ni
tampoco cabe aludir, para no censurar la omisién, a la discrecionalidad del legislador ¥ que
debe ceder frente a las prescripciones constitucionales que le impongan la obligacion de
proveer a la tutela de los derechos fundamentales '”. El dogma liberal de la soberania



absoluta del Parlamento, como es sobradamente conocido, ha sido sustituido en nuestro
tiempo por el de la soberania de la Constitucion, bien que no haya que descartar;
especialmente en determinados paises, el problema, al que ya aludiera Loewenstein %, de la
desvalorizacion de la Constitucion. En todo caso, en este contexto, conviene recordar que la
primera finalidad del instituto de la inconstitucionalidad por omision es, como bien sefiala
Temer ?Y, conseguir que la voluntad del constituyente se realice en plenitud.

(16) Otto Bachof: "Jueces y Constitucién", Editorial Civistas, Madrid, 1985, pags. 39-40.

(17) Cosfantino Mortati: "Appunti per uno studio sui rimed giurisdizionali contro comportamen i omissivi del legislatore', en
Costantino Mortati, 'Problemi di Diritto Pubblico nell'attuale esperienza costituzionale reppublicana’ (Raccoita di scritti), vol. III,
Giuffre Editore, Milano, 1972, pags. 923 y sigs.; en concreto, paig 926.

(18) No toda la doctrina es de igual opinion. Ajuicio de José Afonso da Silva ('Aplicabilidade das normas constitucionais', Editora
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1982, pag. 118), la omision se revela como una 'guestiio politica', que escapa de la apreciacién
juridica. A su vez, Manoel Gongalves Ferreira Filho ('Uma falicia: a inconstitucionalidade por omissao', en 'O Estado de Séo
Paulo", edicion del 25 de junio de 1987, pag. 32) pone en cuestién la viabilidad de la declaracién de inconstitucionalidad por
omision, por cuanto la regulacion judicial de la norma programatica viola la discrecionalidad del Legislativo en cuanto al modo y al
momento de hacer efectiva la promesa constitucional. El propio autor, en su 'Curso de Direito Constitucional' (209 ed., Editora
Saraiva, Sdo Paulo, 1993, pag. 35), insiste en la dificultad de la caracterizacion de la inconstitucionalidad por omision, ya que el
legislador dispone del principio de discrecionalidad, o sea, de la posibilidad de apreciar la oportunidad y conveniencia de dar
ejecucion al programa.

Por nuestra parte, frente a estas objeciones en ciertos sectores de la doctrina brasilefia, entre la que existe un intenso debate al
respecto, no podemos sino reiterra que la libertad de conformacion del legislador, en definitiva, su discrecionalidad, no puede ser ya
considerada cano absoluta por cuanto los principios materiales de la Norma suprema la condicionan muy notablemente.

(19) Costantino Mortati: 'Appunti per uno studio sui rimedi guirisdizionali...', op. cit., pag. 992.

(20) Loewenstein seiialaria que una de las vertientes de la desvalorizacion de la Constitucion escrita es la inobservancia consciente
en la aplicacion de la Constitucién, de resultas de la cual, ciertas disposiciones constitucionales se convierten en letra muerta, en
contradiccion con la supuesta obligatoriedad inalienable de la Ley Fundamental. Karl Loewenstein: "Teoria de la Constitucion",
MM, 29 ed., Barcelona, 1970, pags. 222-223.

(21) Michel Temer: 'Elementos de Direito Constitucional', Malheiros Editores, 109 ed., Sdo Paulo, 1992, pag. 50.

3. Conceptualizacion de la omision inconstitucional

A partir de las reflexiones previas precedentes, hemos de centramos en el punto quiza nuclear
del instituto analizado: ;Qué se entiende por omision?. ;Cuando puede tildarse una omision
como inconstitucional?.

La omision legislativa inconstitucional, como la ha definido Canotilho (22), es el
incumplimiento de mandatos constitucionales permanentes y concretos >, definicién de la
que el propio autor entresaca una serie de elementos que, en sintesis, son los siguientes:

A) En primer término, el concepto de omision legislativa no es en modo alguno reconducible
a un simple "no hacer". En sentido juridico-constitucional, omision significa no hacer aquello
a lo que, de forma concreta, se estaba constitucionalmente obligado. La omisidn legislativa,
en lo que ahora importa, se debe vincular, pues, con una exigencia constitucional de accion,
no bastando con un simple deber general de legislar para fundamentar una omision
inconstitucional .

(22) José Joaquim Gomes Canotilho: "Direito Constitucional", 49 ed., Livraria Almedia, Coimbra, 1987, pag. 829.

(23) Anna Candida da Cunha Ferraz (en "Inconstitucionalidade por omissdo: uma proposta para a Constituente', en Revista de
Informacao Legislativa, Senado Federal, Brasilia, n® 89, enero-marzo 1986, pags. 49 y sigs.; en concreto, pag. 52) destaca como
elemento central de la inercia legislativa, el que la inactividad en la aplicacion de la Constitucion por parte del legislador sea
'consciente"'.

(24) Jorge Miranda (en "Inconstitucionalidades por omissdao', en el colectivo, "Estudos sobrea Constitui¢do", vol. II, Livraria
Petrony, Lisboa, 1977, pags. 341-342) conecta asimismo esta inconstitucionalidad con una norma cuya no exigibilidad frustra el
cumplimiento de la Constitucion.

B) En segundo lugar, en cuanto que las omisiones legislativas inconstitucionales derivan del
incumplimiento de mandatos constitucionales legislativos, esto es, de mandatos
constitucionales concretos que vinculan al legislador a la adopcién de medidas legislativas de
concrecion constitucional, han de separarse de aquellas otras emisiones de mandatos
constitucionales abstractos, o lo que es igual, de mandatos que contienen deberes de



legislacion abstractos (por ejemplo, algunas de las normas de asignacion de fines el Estado,
también conocidas como normas programaticas). Ejemplos validos, a nuestro juicio, de
mandatos constitucionales concretos, a los efectos que nos ocupan y atendiendo al
ordenamiento constitucional espafiol, serian, entre muchos otros: la obligacién que el art. 41
establece para los poderes publicos de mantener un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos, acorde con las determinaciones del propio precepto; la obligacién que
igualmente incumbe a los poderes publicos de tutelar la salud publica, estableciendo la ley los
derechos y deberes de todos al respecto (art. 43.2); la necesidad de que esos mismos poderes
garanticen, mediante pensiones adecuadas, la suficiencia econdomica a los ciudadanos durante
la tercera edad (art. 50) y, bien que sin dnimo exhaustivo, la obligacion que el art. 51 les
impone a los poderes publicos de garantizar la defensa de consumidores y usuarios,
protegiendo su salud y sus intereses

Frente a estos mandatos constitucionales concretos, los que contienen deberes de legislacion
abstractos, aunque configuran auténticos deberes de accion legislativa, no establecen, sin
embargo, lo que el legislador debe hacer para que, en caso de omision, pueda hablarse de
omision legislativa inconstitucional *”. Ahora bien, el hecho de que sea en este plano de las
normas finalistas que encierran mandatos abstractos -por ejemplo, las que acogen, entre otros,
los articulos 94.2 (promocién por los poderes publicos de las condiciones para que la libertad
y la igualdad sean reales y efectivas y remocién de los obstaculos que se opongan a ello), 44
(promocidn del acceso a la cultura y de la ciencia e investigacion cientifica y técnica), 48
(promocidén de las condiciones que hagan posible una mayor participacion de la juventud en
todos los ambitos sociales) y 130.1 (modernizacion y desarrollo de todos los sectores
econdmicos y en particular de los mas deprimidos tradicionalmente a fin de equiparar el nivel
de vida de todos los espaifioles), todos de nuestra 'Lex superior' en donde debe desenvolverse,
en gran medida, la confrontacion politica, y en donde cobran especial vigor los mecanismos
de participacion democratica de los ciudadanos, no obsta en modo alguno, a nuestro entender,
para que se reconozca que el incumplimiento de los fines constitucionalmente consagrados es
también contrario a la Constitucion, por lo que no deberia excluirse, siempre desde nuestra
optica, la posibilidad de admitir, también aqui, la figura de la omision legislativa
inconstitucional. Y es en este punto donde entra en juego, a nuestro modo de ver, 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 ?9, el juicio de inconstitucionalidad por omision se traduce
en un juicio sobre el tiempo en el que deberia ser elaborada la ley, pues ninguna omisidon
puede describirse en abstracto, sino so6lo en concreto, esto es, acotada entre determinados
hechos, con lo que ello supone de que la ausencia de norma legal reo puede separarse de un
determinado tiempo historico, que dependera de la necesidad de la elaboracion de la norma.
A su vez, Canotilho @7 precisa que el criterio decisivo para la determinacion de la
inconstitucionalidad por omision no es el dé los plazos o limites temporales -ni tan siquiera
aunque estuviesen estipulados por el constituyente-, sino el de la importancia e
indispensabilidad de la mediacion legislativa para el cumplimiento y exigibilidad de la norma
constitucional. A nuestro modo de ver, el elemento decisivo debe ser el de la trascendencia de
la mediacion legislativa, pero no tanto por si so6lo, sino en conexion con el elemento
temporal; asi entendiendo, habréd de ser el parametro decisivo para precisar la razonabilidad
del periodo de tiempo por el que se prolonga la inaccion del legislador.

(25) José J. Gomes Canotilho: "Constituicdo dirigente e vinculacio do legislador", op. ea., pag. 332

(26) Jorge Miranda: "Manual de Direito Constitucional”, tomo 11 ("Constituicio e inconstitucionalidade'), 3a ed., Coimbra
Editora Limitada, Coimbra, 1991, pag. 521.

(27) Jose J. Gomes Canotilho: "Constituicdo dirigente...", cit., pag 353.



Es a partir de la reflexion inmediatamente precedente como podemos entender que aunque,
en un primer momento, la no realizacion normativa de un mandato constitucional abstracto
nos sitia simplemente ante un incumplimiento de las exigencias constitucionales, ante lo que
se ha llamado “* una 'situacion constitucional imperfecta', que, aunque criticable, no puede
ubicarse ain dentro del dmbito de la omisidn legislativa inconstitucional, el devenir del
tiempo, con la sistematica negativa a legislar, puede llegar a convertir esta situacién de
incumplimiento en una verdadera omisidn legislativa inconstitucional, cuando dejara de ser
razonable la inercia admitida hasta ese momento en base a la discrecionalidad politica del
legislador ).

(28) Paulo Modesto: "Inconstitucionalidade por omissdo: categoria juridica e agido constitucional especifica", en Revista de Directo
Pubblico, n° 99, julio-septiembre 1991, pags. 115 y sigs., en concreto, pag. 120. Ajuicio de este autor, la "situacién constitucional
imperfecta" se refiere a una disfuncionalidad en el sistema, no a una violacion intolerable, sino a una situacion constitucional "en
proceso de inconstitucionalizacion''.

(29) En la Repiiblica Federal Alemana este problema ha recibido una nueva dimensién al diferenciar la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal entre 'omisiones todavia constitucionales' y "omisiones inconstitucionales". El "Bundesverfassungsgericht'
ha hecho posible tal distingo mediante el recurso a las llamadas "sentencias apelativas’, que son el resultado de la constatacién de
situaciones aun constitucionales, donde, simultineamente, se hace una apelacién al legislador para alterar la situacion,
eventualmente dentro de un plazo expresamente determinado por el Tribunal, con la consecuencia adicional, caso de que ello fuera
posible, de aplicar directamente el mandato constitucional. Cfr. al efecto, Wolfgana Zeidler: ""A Justiga Constitucional no quadro
das fungees do Estado. Em especial tipos, conteiido e efeitos das decis8es sobre a constitucionalidade de normas juridicas", en
Boletin de Documentacio e Direito Comparado do Ministerio da Justica de Portugal, Lisboa, n® 29-30, pags. 61 y 64-69.

C) En tercer término, existe también omision legislativa, a los efectos que nos ocupan,
cuando la Constitucion consagra normas sin suficiente densidad 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 art. 105 de
nuestra Constitucion).

D) Por ultimo, puede hablarse también de omision legislativa inconstitucional cuando el
legislador no cumple lo que Canotilho denomina las "ordens de legislar" ©, esto es, aquellos
mandatos al legislador que se traducen en una exigencia de legislar unica, o lo que es igual,
concreta, no permanente, a cuyo través, por lo general, se ordena normativamente una
institucion. Tal seria el caso de la Ley a que se refiere el art. 131.2 in fine de la Constitucion
Espaiiola (Ley del Consejo Econdmico y Social).

Complementando las reflexiones precedentes, podra hablarse asimismo de la existencia de
una omision legislativa inconstitucional cuando, existiendo la norma legislativa, sus carencias
sean tales que la convierten en inutil respecto del mandato contemplado por la Constitucion.
De otro lado, es claro, como de nuevo advierte Canotilho (31), que la omisién legislativa
inconstitucional no desaparece por el hecho de una eventual aplicacidon inmediata, realizada
por los 6rganos jurisdiccionales o administrativos, de los mandatos constitucionales. Tal
aplicacidon no exime en modo alguno al legislador de su deber de accién.

(30) Jose J. Gomes Canotilho: "Directo Constitucional", 4° ed., op. cit., pag. 830.
(31) Jose J. Gomes Canotilho: "Constituicdo dirigente...", op. cit., pags. 337-338.

Otra cuestion distinta es la de discernir si el conocimiento de un conjunto de actos positivos
del legislador tendentes al cumplimiento de la norma constitucional, ain cuando la ley no
haya sido todavia formalmente aprobada, es suficiente como para rechazar que en esos
supuestos quepa hablar de omision legislativa inconstitucional. Miranda ©? asi lo entiende,
sobre la base de que una interpretacion contraria seria demasiado rigida. A nuestro modo de
ver, la cuestion no estd tan clara, pues son muchos los ejemplos en que, por una u otra causa,
un proyecto en tramite parlamentario avanzado no es, finalmente, aprobado (la Ley organica

reguladora del derecho de huelga es, en el caso espafiol, un buen ejemplo de lo que acabamos
de decir).



(32) Jorge Miranda: "Inconstitucionalidades por omissdo", op. cit., pag. 347.
4. La exclusion arbitraria o discriminatoria de beneficio.

Hasta ahora, basicamente, hemos venido refiriéndonos a diversos aspectos de la omision
legislativa formalmente considerada; sin embargo, como ya tuvimos oportunidad de avanzar,
la omision puede ser también materialmente inconstitucional. Dicho de otro modo, no sélo la
ausencia de regulacion en los supuestos referidos puede dar lugar a la omision legislativa
inconstitucional, sino que también la violacion de principios materiales de la Constitucion por
una norma legal que, por ejemplo, excluya arbitrariamente de un determinado beneficio a un
colectivo social, caeria dentro de la categoria de la omision legislativa inconstitucional, en
este supuesto por exclusion arbitraria.

La caracterizacion material del comportamiento omisivo del legislador esta en la misma base
de la distincidn 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 constitucional, mientras que la omision relativa deriva de una actuacion parcial
que disciplina s6lo algunas de las relaciones y no otras andlogas, con la consiguiente lesion
del principio de igualdad.

La moderna dogmatica constitucional, como puede apreciarse, alin partiendo del principio de
que la actividad de los Tribunales Constitucionales debe ceflirse al control de las normas o
actos emanados de los oOrganos estatales, ha desarrollado encomiables esfuerzos en la
direccion de habilitar mecanismos con los que hacer frente a aquellas ilegitimidades
constitucionales que tienen su origen en la inercia de los 6rganos legislativos en orden a la
efectiva y necesaria concretizacion de los principios establecidos en la Norma Fundamental.
Y asi, puede constatarse que en la Republica Federal Alemana, aunque el recurso de queja o
reclamacion constitucional ("Verfassungsbeschwerde") tiene como objeto todo acto de
imperio del poder publico, no de los particulares, que lesione los derechos tutelados por el
recurso (basicamente, como es conocido, los "Grundrechte", esto es, todas aquellas
situaciones subjetivas reconocidas en favor de la persona por la Ley Fundamental de Bonn en
el Capitulo que sirve de portico a la misma y que abarca sus diecinueve primeros articulos),
tanto la doctrina ®? como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, han
considerado admisible el recurso frente a los comportamientos omisivos de las autoridades no
legislativas, cuando tales comportamientos son lesivos de los derechos fundamentales del
recurrente.

(33) Wessel: ""Die Rechtsprechung der B.V.G. zur Verfassungsbeschwerdw in Deutsches Verwaltungsblett", 1952, pag. 161. Cit. por
Costantino Mortati: "Appunti per uno studio sui rimedi guirisdizionali...", op cit., pags. 927-928.
(34) Mauro Cappelletti: ""La guirisdizione costituzionale delle liberta", op., cit., pags. 81-82.

Mayor complejidad han presentado las omisiones del legislador, de las que no se puede
sostener lo anterior. Ello no obstante, la identificacion jurisprudenciaj de la denominada
"exclusion arbitraria o discriminatoria de beneficio" ("willkiitlicher gleichheitswidriger
Begiinstigungs-ausschluss"), caracterizada por el establecimiento de discriminaciones
infundadas entre individuos o grupos.

Esta construccion dogmatica ha dado pie a Cappelletti ®> para entender que puede hablarse
con caracter general de la posibilidad de recurrir en via de queja constitucional ante el
Tribunal Constitucional frente a las omisiones legislativas que tengan carécter relativo, como,
por ejemplo, seria considerada una norma legal que reconociera ciertos derechos a un
determinado grupo de ciudadanos en vez de al conjunto de la ciudadania, con violacion por
tanto del principio de igualdad.



En estos casos, como sefalan, entre otros, Schlaich y Pestalozza (36), si la estructura

normativa, o cualquier otro obstaculo de orden constitucional, no permite la declaracion de
inconstitucionalidad, con el consiguiente reconocimiento de los derechos de los grupos
eventualmente discriminados, la supresion del tratamiento discriminatorio deberd hacerse a
través de la declaracion integral de inconstitucionalidad ©%.

En definitiva, la doctrina jurisprudenciaj alemana, en especial desde la conocida sentencia de
19 de diciembre de 1951°7; se ha manifestado en el sentido 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 la omisiones
absolutas, o sea, contra la ausencia de promulgacion de una norma legal al margen ya de
cualquier exclusion arbitraria de beneficio.

(35) Ibidem.

(36) Klaus Schlaich: 'Das Bundesverfassungsgericht', C.H. Beck, Miichen, 1985, pag. 170. Christian Pestalozza: 'Noch
verfassungsmassige und bloss verfassungswidrige Rechtslagen', en Christian Starck (coord.),'Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz", Mohr, Tiibigen, 1976, vol. 1° , pags. 519 y sigs.; en concreto, pag. 533. Citados por Gilmar Ferreira Mendes:
'Controle de constitucionalidade. Aspectos juridicos e politicos'", Editora Saraiva, Sao Paulo, 1990, pag. 55.

(37) Extraordinaria relevancia presenta asimismo la Sentencia de 29 de enero de 1969, por la que el primer Senado del tribunal
Constitucional Federal aleman revocaba un fallo del tribunal Regional de Kiel, al hilo de su interpretacion del inciso quinto del art°.
6° de la "Bonner Grudgesetz" ("para los hijos ilegitimos, la legislacion creara las mismas condiciones de desarrollo fisico y
espiritual y de posicion social que para los hijos legitimos"'.

Frente al anterior precepto constitucional, el Tribunal de Kiel se limité a aplicar el art9 1.712 del Cédigo Civil, anterior a la
Constitucion, considerando que la desventaja del hijo ilegitimo frente al legitimo era conforme a la ley, mientras que la
constitucionalmente anunciada igualdad de derechos entre hijos legitimos e ilegitimos no hubiese sido hecha efectiva por parte del
legislador.

Ante tal interpretacién de la jurisdiccion ordinaria, el Alto Tribunal razonaria, en sintesis, como sigue: Si' el Poder Legislativo
omite las normas de educacion de la legislacién general a la- cldusula constitucional, y si esa clausula carece de término perentorio
que rija la labor legislativa, entonces, cuando el Poder Legislativo demore mas tiempo del que prudentemente puede necesitar para
redactar la ley correspondiente, esa demora podra ser considerada inconstitucional. En términos analogos se manifiesta Rolando E.
Pina: "Clausulas constitucionales operativas y programaticas" (Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania), Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1973, pag. 71. En esta obra se transcribe la totalidad de la Sentencia (pags. 72 y sigs.).

Recordemos finalmente la doble exigencia del Alto Tribunal para la actualizacion por parte del juez de la clausula constitucional del
inciso quinto del art® 69: a/ que la norma constitucional involucre un suficientemente positivo y claro contenido legal para que actiie
como cldusula general directa sin que peligre insoportablemente la seguridad juridica (lo que acontece con la cldusula en cuestion,
que contiene una definicién positiva de valores que al mismo tiempo indica el camino a tomar), y b/ que haya vencido el plazo
adecuado para sancionar la ley de adaptacion.

Los diversos aspectos relativos a la omision del legislador han impuesto jurisprudencialmente
algunas distinciones. Y asi, si como observa Pestalozza “*), es imposible declarar la nulidad
de una omisién legislativa, habiendo de limitarse la decisidon jurisprudencial a constatar la
inconstitucionalidad, en consonancia con ello, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal aleman ha desenvuelto la técnica de la declaracion de inconstitucionalidad
('Unvereinbarkeit") sin la consecuencia de nulidad. En tal caso, la declaracion de
inconstitucionalidad exige de la intervencidon del legislador con la finalidad de suprimir la
situacion de inconstitucionalidad. Ahora bien, en las exigencias constitucionales susceptibles
de ser suplidos, complementadas ('vertretbarer Auftrag der Verfassung'), la jurisprudencia
constitucional alemana ha reconocido a los tribunales la facultad de, en los casos de omision,
atribuir eficacia plena a los preceptos constitucionales a través del proceso de
'concretizacion" ("Konkretisierung'), como demuestra bien a las claras la Sentencia de 29 de
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enero de 1969, de la que acabamos de hacemos eco ©).
(38) Christian Pestalozza: "Noch verfassugsmassige...", op. cit., pag. 526. Cit. por Gilmar Ferreira Mendes: "Controle de
constitucionalidade", op. cit., pag. 55.
(39) Vid supra nota 37.

La construccién desenvuelta por el 'Bundesverfassungsgericht' presenta, desde luego, méritos
notorios, al superar la estrecha concepcion tedrica que reduce la omision inconstitucional a la
integracion normativa expresamente requerida por el constituyente.



La omisién 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 proporciona el cauce mas comun para llegar al Tribunal 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 Léander, como
asimismo con ocasidon de los conflictos entre 6rganos ('Organstreit’), cuando el actor afirme
que el demandado, al dejar de promulgar una determinada ley, viold un deber constitucional.
Por lo demas, la jurisprudencia del tribunal Constitucional Federal no impide la admisién del
recurso de queja constitucional contra la omision del Legislativo si el recurrente puede alegar,
satisfactoriamente, la violacion de un derecho fundamental (acogidos por los articulos 1 a 19
de la Ley de Bonn) o de algunos de los derechos recepcionados por los articulos 20.4, 33,
38,101,103 y 104, en virtud del incumplimiento de un deber constitucional de legislar. De
esta forma, la doctrina jurisprudencial ha abandonado sus posicionamientos iniciales,
renuentes a admitir la posibilidad de provocar la accion del legislador mediante el recurso de
queja constitucional. El Tribunal ha conocido igualmente la admisibilidad del recurso de
queja constitucional contra la inercia del legislador, que dejé de emprender las reformas
correctoras necesarias para la actualizacion o compatibilizacion del acto normativo, violando
asi su deber de adecuacion.

También en Italia,, la 'Corte Costituzionale' ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre
una serie de omisiones legislativas *", no habiéndose limitado, como ya constatara Mortati
@2 a declarar la ilegitimidad constitucional de la omision, sino procediendo a manifestarse
acerca de 'il senso e le finalitd del riempimento della jacunan. Ciertamente, el resultado
alcanzado por el intérprete de su "attivitd di integrazione' no es comparable al que puede
obtenerse a través de la intervencion del legislador por el hecho de que aquél debe limitarse a
extraer del complejo sistema legislativo, interpretado a la luz de los principios consti-
tucionales, las reglas necesarias para dar al interés constitucionalmente protegido al menos un
minimo de operatividad. Mantenida dentro de estos limites, dird de nuevo Mortati (43), la
intervencion del juez constitucional no puede considerarse 'invasiva della discrezionalista del
legislatore'.

(40) Emst Friesenhahn: 'La giurisdizione costituzionale nella Repubblica Federale Tedesca', traducc. de Angelo Antonio Cervate,
Giuffre Editore, Milano, 1973, pags. 86-87.

(41) Cfr. al efecto, Constantino Mortati: ""Appunti per uno studio...", op. cit., en especial, pags. 86-87.

(42) Costantino Mortati: "Appunti per uno studio...", cit., pag. 989.

(43) Ibidem, pag. 952.

Mas recientemente, Crisafulli se ha ocupado de las llamadas "sentenze additive', que son
aquellas que declaran "la illegittimita costituzionale della omessa previsione de qualcosa, che
avrebbe dovuto essere previsto dalla legge' “Y. La omisién, en ocasiones, significa
propiamente "exclusione", y en tales casos la anulacion de la parte de la disposicion que "non
dice" elimina un obstaculo a la aplicabilidad de la norma en ella contenida en la hipotesis
implicitamente excluida. En otras ocasiones, la omision es realmente "una semplice
omissione", esto es, la carencia de una disciplina que, siempre a juicio de la "Corte", hubiera
debido existir a fin de que la norma, en su significado global, no entrara en contradiccion con
las normas constitucionales parametro. En semejantes casos, seria siempre posible colmar la
laguna por la via dula interpretacion, y aunque la "Corte" ha adoptado a veces sentencias
interpretativas de rechazo, con mas frecuencia, las decisiones han sido de acogimiento "para
asegurar mejor la seguridad juridica" “*.

(44) Vezio Crisafulli: "Lezioni di Diritto Costituzionale'", vol. II ("'L'ordinamento costituzionale italiano'), CEDAM, 5° ed., Padova,
1984, pag. 403.
(45) Ibidem, pag. 404.



También en Espafia *®, el Tribunal Constitucional ha recurrido a una serie de técnicas con las
que enfrentarse al problema de las omisiones legislativas: recomendaciones al legislador,
sentencias aditivas, declaraciéon de la inconstitucionalidad parcial de una norma por
vulneracién del principio de igualdad y sentencias que declaran la inconstitucionalidad sin
nulidad 7.

A la vista de todo lo expuesto, es claro que algunas de las técnicas jurisprudencialmente
habilitadas, y muy en especial la de las sentencias aditivas, en cuanto posibilitan que a su
través el Tribunal, en ciertos casos, pueda llegar a crear una norma, por adicioén o sustitucion,
de signo opuesto 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 supremacia constitucional y, como ldgica derivacion del mismo, el
control de la constitucionalidad por el 6rgano titular de la jurisdiccioén constitucional, no sera
exenta de riesgos y costos juridicos y politicos cuya superacidon exige en todo momento,
como ha precisado Miranda “®, mantener un equilibrio entre el principio de garantia de la
Constitucion, encarnado por el Tribunal Constitucional, y el principio democratico,
encarnado por el Tribunal Constitucional, y el principio democratico, encarnado por los
organos legislativos.

(46) Cfr. al efecto, entre los escasos estudios existentes, Luis Aguiar de Luque: "El Tribunal Constitucional y la funcién legislativa:
el control del procedimiento legislativo y de la inconstitucionalidad por omisién", en Revista de Derecho Politico, n® 24, verano 1987,
pags. 9y sigs.; en especial, pags. 25-30.

(47) Para un mayor detalle, cfr. el trabajo de M* Angeles Ahumada Ruiz: 'El control de constitucionalidad de las omisiones
legislativas', en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n° 8, enero-abril 1991, pags. 169 y sigs.; en concreto, pags. 182-191.

(48) Jorge Miranda: "Manual de Direito Constitucional", vol. Il, op. cit., pag. 518.

La problematica referida ha suscitado una especifica preocupacion por parte de los
legisladores de algunos paises. Este es el caso del Peri, en donde la Comisién especial
redactora del Anteproyecto de Ley de Habeas Corpus y Amparo previo, por acuerdo
mayoritario de sus integrantes, la incorporacion a dicho texto de un precepto (el que habria de
ser art. 26 del Anteproyecto) de conformidad con el cual: "No dan lugar a la accion de
amparo aquellos derechos constitucionales cuyo ejercicio exige la previa reglamentacion
legal, mientras ella no se haya dictado". En la Exposicion de Motivos del Anteproyecto *%),
se justificaria tal determinacion en base a un criterio considerado 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 jurisdiccionales, sino legislativos", reflexiéon que, ain siendo en
alguna medida cierta, no lo es en puridad, entrafiando ademas que se supedite la garantia de
un derecho constitucionalmente proclamado a una circunstancia marginal a la obligada
eficacia inmediata del derecho, como es la de su normacién por el legislador. Por ultimo, el
texto definitivo de la Ley n® 23.506,de Habeas Corpus y Amparo, en su art. 25, prescribiria
que mo da lugar a la accion de amparo los derechos a que se refiere la sexta de las
Disposiciones Generales y Transitorias de la Constitucion", esto es, los derechos que irrogan
nuevo gasto e inversiones, o lo que es igual, basicamente, los derechos de la segunda
generacion, formulacidn frente a la que no han faltado juicios criticos, como es el caso de uno
de los mismos autores del texto del Anteproyecto ©°.

(49) Puede verse en la obra de Alberto Borea Odria: 'El Amparo y el Habeas Corpus en el Peri de Hoy', Biblioteca Peruana de
derecho Constitucional, Lima, 1985, pags. 341 y sigs.; en concreto, pag. 349
(50) Alberto Borea Odria: "El Amparo y el Habeas Corpus...", op. cit., pag. 189.

En cualquier caso, los riesgos anteriormente apuntados, esto es, que el juez opere "de facto"
como legislador, no son, como un sector de la doctrina advierte GD  automaticos ni fatales,
pues si bien es verdad que no cabe descartar por entero que mediante el recurso a la técnica
de las "sentencias aditivas" pueda desbordarse el marco general de distribucion de funciones
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entre los 6rganos constitucionales del Estado, este riesgo, como advierte Pizzorusso ( ),

puede ser oportunamente conjurado mediante diversos frenos, y entre ellos, por la misma
auto limitacion ("self-restraint") del Tribunal, como asimismo por la posibilidad de llegar a
acuerdos informales entre el Tribunal y los demds organos constitucionales con vistas, al
menos, a la aceleracion o atemperamiento en el ritmo de determinados procesos ©7.

En resumen, es evidente que la inexistencia de una norma constitucional especifica que
establezca la fiscalizacion por los Tribunales Constitucionales de la inconstitucionalidad por
omision no ha impedido que se llegue a resultados analogos ®* a los de los paises -a los que a
renglén seguido vamos a referirnos- que han incorporado a sus codigos constitucionales clau-
sulas de fiscalizacion de la inconstitucionalidad por omision.

(51) Néstor Pedro Saqiiés: "Inconstitucionalidad por omisién de los poderes Legislativo y Ejecutivo. Su control judicial”, en "lus et
Ventas'" (Revista de la facultad de Derecho), Pontificia Universidad Catélica del Peru, aiio 111, n° 5, pags. 39 y sigs.; en concreto,
pag. 47.

(52) Alessandro Pizzorusso: "Lecciones de Derecho Constitucional", Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, tomo II,
pag. 342.

(53) No faltan autores, como es el caso de Alberto Antonio Spota (en "Aportes para la reforma de la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires. Operatividad de las clausulas programaticas incumplidas", La Plata, 1985, pag. 179), que entienden que todas las
clausulas programaticas, sin excepcion, deben en el Ambito juridico convertirse en operativas, por intermedio del quehacer del
Poder Judicial, cuando los restantes poderes publicos omitieran aquel cumplimiento.

(54) Cabe recordar al efecto que al encarar la Corte Suprema Argentina el tema de los tratados internacionales y su operatividad
juridica dentro del derecho interno, con ocasion de la resolucién en 1992, del polémico 'Caso Ekmekdiian contra Sofovich", la Corte
Suprema se manifestaria del siguiente modo: 'La violacién de un tratado internacional puede acaecer tanto por el establecimiento
de normas internas que prescriban una conducta manifiestamente contraria, cuanto por la omisién de establecer disposiciones que
hagan posible su cumplimiento. Ambas situaciones resultarian contradictorias con la previa ratificacion internacional del tratado;
dicho de otro modo, significaria el incumplimiento o repulsa del tratado, con las consecuencias perjudiciales que de ello pudieran
derivarse".

De este razonamiento jurisprudenciaj, German Bidart Campos ( en su "Tratado Elemental del Derecho Constitucional Argentino",
tomo 1, Ediar, Buenos Aires, edic. de 1993, pag. 160) ha entresacado que como los tratados prevalecen sobre las leyes, el
incumplimiento de un tratado por omision legislativa puede asimilarse a una omisién inconstitucional.

5.- La recepcion en los codigos constitucionales del instituto de la inconstitucionalidad
por omision

Las Constituciones del ultimo medio siglo han sido absolutamente parcas en orden a la
contemplacion del instituto de la inconstitucionalidad por omision. Sélo encontramos tres
aisladas excepciones 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 excepciones las hallamos en la Constitucion de la Republica Portuguesa, de 2 de
abril de 1976, y en la Constitucion de la Republica Federativa del Brasil, de 5 de octubre de
1988.

El art. 377 de la Constitucion Yugoslava prescribia: "Si el Tribunal de Garantias
Constitucionales de Yugoslavia hiciere constar que un érgano competente no hubiere dictado
las normas de ejecucién de la Constitucion de la RSFY, de las leyes y de otras disposiciones
y actos generales federales, estando obligado a dictarlas, informara de ello a la Asamblea de
la RSFY".

A la vista de ese precepto, es indudable que la Constitucion habilita al Tribunal de Garantias
para ejercer una funcidon de fiscalizacidon de la inconstitucionalidad por omision, bien que,
constatada ésta, al citado Tribunal no le cabia otra posibilidad que la de informar de ellos 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 verificacion del control de la constitucionalidad y, en los casos
de omisidén constitucional, no sélo informara la Asamblea de ese hecho, sino también



intervenir con vistas a la superacidon de la omision legislativa mediante la presentacion a las
Asambleas respectivas de propuestas de elaboracion o modificacion de leyes, o a través de la

adopcion de cualesquiera otras medidas encaminadas a garantizar la constitucionalidad y la
legalidad ©°.

(55) Ivo Dantas: "Mandado de injunc¢ao. Guia tedrico e pratico", Aide Editora, 2" ed., Rio de Janeiro, 1994, pags. 56-57.

(56) Cfr. al efecto, el Relatérico do Tribunal Constitucional da Republica Socialista Federativa da lugoslavia: "A Jurisdicdo
Constitucional no Sistema Politico e Auto gestor da republica Federativa da lugoslavia", en Boletim de Documentacdo e Direito
Comparado da Portugal, n°. 29-30, pag. 94.

A) La inconstitucionalidad por omision en la Constitucion de Portugal de 1976

El influjo del texto antes trascrito de la Constitucion Federal yugoslava sobre la Constitucion
portuguesa de 2 de abril de 1976 iba a ser evidente. La propia diccion de los respectivos
preceptos de uno y otro codigo constitucional nos pone de manifiesto con cierta claridad tal
similitud, pero, ademas, la ideologia que en su redaccidn primigenia transpiraba el codigo
politico portugués no se hallaba excesivamente alejada de la subyacente en la Constitucion
Yugoslava, circunstancia adicional a la hora detener en cuenta, de aprehender, la razén a la
que responde la introduccion en la Constitucidon revolucionaria de 1976 del instituto que nos
ocupa.

Al tenor del art. 279 del texto inicial de la citada Norma constitucional: "Cuando la
Constitucion resulte incumplida por omision de las medidas legislativas necesarias para hacer
aplicables las normas constitucionales, el Consejo de la Revolucidon podra recomendar a los
organos legislativos competentes que las dicten en un plazo razonable".

Como puede apreciarse a la vista de la redaccién del citado precepto, la recomendacion a los
organos legislativos competentes a que en €l se alude no difiere en exceso del informe a la
Asamblea de la RSFY a que alude el art. 377 de la Constitucion Yugoslava. La diferencia
mas perceptible entre uno y otro modelo radicaba en el o6rgano legitimado para apreciar la
omisidn inconstitucional: mientras en Yugoslavia se trataba del Tribunal Constitucional, en la
Constitucion portuguesa de 1976 tal facultad se encomendaba al Consejo de la Revolucidn,
organo politico militar formalmente garante del funcionamiento regular de las instituciones
democraticas, y en la realidad politica, érganos de caucion 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
discutir si el instituto de la inconstitucionalidad por omision se traducia en una fiscalizacion
de la inconstitucionalidad o, por el contrario, en una medida de defensa de la Constitucion
considerada en su conjunto, fruto de la propia y peculiar naturaleza del Consejo de la
Revolucion.

En todo caso, y al margen ya de la altima "ratio" a la que respondiera el instituto, si es de
interés significar que el sentido de la inconstitucionalidad por omisiéon acogida por el ya
citado art. 279 de la Constitucion -que encontraba su cumplimiento en el art. 146,b/ de la
propia Norma suprema ©” ampliaba de modo notable el concepto que, siguiendo en buena
medida a Canotilho, hemos venido manejado aqui, y ello, en esencia, porque la referencia del
art. 279 a que "la Constitucidn resulta incumplida por omision de las medidas legislativas
necesarias para hacer aplicables las normas constitucionales', implica claramente la
ampliacion del concepto de omision inconstitucional al incumplimiento de las 'ordens de
legislar" y a la inaplicacidon o ausencia de desarrollo de las normas finalistas que acojan
mandatos abstractos.



(57) A tenor del arte 146, b/ de 1a Constitucion de Portugal, en su redaccién primigenia, correspondia al Consejo de la revolucién, en
su calidad de garante de la observancia de la Constitucion, velar por la adopcion de las medidas necesarias para el cumplimiento de
las normas constitucionales, para lo cual podria el Consejo formular recomendaciones.

La primera reforma de la Constitucién de Portugal, llevada a cabo por la Ley constitucional
1/1982, de 30 de septiembre,, iba a incidir de modo muy notable sobre la cuestion que ahora
nos ocupa. Sera ahora un nuevo precepto, el art. 283, el que aborde el instituto de la
inconstitucionalidad por omision en los siguientes términos:

1. "A requerimiento del Presidente de la Republica, del Proveedor de Justicia o, con
fundamento en la violacion de derechos de las Regiones Auténomas, de los
Presidentes de las Asambleas Regionales, el Tribunal Constitucional aprecia y ve-
rifica el incumplimiento de la Constitucion por omisidén de las medidas legislativas
necesarias para hacer aplicables las normas constitucionales'.

2. 'Cuando el Tribunal verifique la existencia de la inconstitucionalidad por omision,
dard conocimiento de ello al érgano legislativo competente'.

El primer rasgo a destacar, como facilmente puede apreciarse, es que la reforma mantiene en
sus mismos términos la redaccion del texto original de la Constitucion en lo que hace al su
puesto objetivo que desencadena esta fiscalizacion: 'omision de las medidas legislativas
necesarias para hacer aplicables las normas constitucionales', con lo que sigue teniendo
validez la reflexién que precedentemente haciamos. Ademas, de la clausula citada parece
deducirse, como dice Conotilho (58), que los mandatos constitucionales son tan s6lo mandatos
al legislador, cuando, en ocasiones, el incumplimiento de la Constitucidn se produce por la
falta de una politica global o de actos particulares de ejecucion de las leyes. A su vez,
Miranda ©” considera latente en la cldusula en cuestion una idea o principio de
proporcionalidad, compartiendo la idea de que el art. 283.1 se refiere a un acto legislativo o
ley en sentido formal.

Desde luego, estamos ante un proceso de fiscalizacion "a posteriori" o, si se prefiere,
sucesiva, y no en modo alguno preventiva. Basta con recordar al efecto que el art. 67 de la
Ley 28/1982, de 15 de noviembre, de organizacion, funcionamiento y procedimiento del
Tribunal Constitucional, a efectos de la determinacion del régimen procesal a aplicar, se
remite a lo establecido por la propia Ley respecto de los procesos de fiscalizacion sucesiva, a
salvo los efectos de la constatacion de la inconstitucionalidad por el tribunal, que l6gicamente
son los que determina el art. 283.2 de la Norma suprema.

El sujeto pasivo o destinatario de los mandatos constitucionales o de las 'ordens de lesgislar"
cuyo incumplimiento conduce a la inconstitucionalidad por omision es, a la vista del art. 283,
el legislador.

En cuanto a los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad, se circunscriben a que el
Tribunal Constitucional ponga en conocimiento del o6rgano legislativo competente tal
circunstancia. La formula ahora empleada ('dar conocimiento" o, si se prefiere, ‘poner en
conocimiento') es como menos directa que la utilizada antes de la reforma constitucional
(‘formular una recomendacion', a la vista del art. 279 en conexion con el art. 146, b/ de la
propia Constitucién'), pudiendo interpretarse a juicio de Canotilho “”, como una suerte de
apelacion, con significado juridico y politico, del Tribunal Constitucional a los dérganos
legislativos competentes con vistas a que elaboren los actos legislativos necesarios para la
aplicabilidad de la norma constitucional. Nada se prevé, sin embargo, acerca de los pueblos
posibles efectos que pudieran derivarse de la inercia del 6rgano legislativo ante la apelacion
del Tribunal Constitucional.



ose J. Gomes Canotilho: onstituicao dirigente...", op. cit., pag. .
(58) Jose J. G C ilho: "C ituicao dirig ", op. cit., pag. 352

orge Miranda: anual de Direito Constitucional", vol. II, op. cit., pag. .
(59) Jorge Miranda: "M 1 de Direito C itucional", vol. II, op. cit., pag. 519
(60) Jose J. Gomes Canotilho: "Direito Constitucional”, 4° edo., cit. pag. 830.

La experiencia que nos proporciona la praxis del instituto en Portugal no es especialmente
gratificante. Han sido muy escasas las ocasiones en que este tipo de fiscalizacion ha sido
gjercitado. En el primer periodo (1976-1982), este es, hasta la reforma constitucional de
1982, tan s6lo pueden destacarse seis pareceres, mientras que, contra lo que pudiera pensarse,
tras la importante modificacidon constitucional de ese afio, tampoco han abundado mucho los
acuerdos del Tribunal en este ambito, algo que 16gicamente debe apuntarse en el debe 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, de 1 de
febrero, sobre derechos de los ciudadanos frente a la utilizacion de la informatica, en el que el
Tribunal aprecid la existencia de inconstitucionalidad por omision en relacién al Ohabeas
data".

B) La inconstitucionalidad por omision en la Constitucion de Brasil de 1988

El instituto que veniamos estudiando, como ya dijimos, ha sido acogido asimismo por la
ultima Constitucion brasilefia del afio 1988.

Ya con anterioridad al debate constituyente la doctrina
categoria de principio constitucional de esta figura ©?.

©D recomendaba la elevacion a la

(61) Anna Ciandida da Cunha Ferraz: "Inconstitucionalidade por omissdo: uma proposta para a Constituente", op., pag. 59.

(62) Sobre el pensamiento juridico brasilefio previo a la Constituyente, como asimismo sobre el Anteproyecto Constitucional
elaborado por la Comisién de Estudios Constitucionales y el tratamiento de este instituto, cfr. Marcia Rodriguez Machado:
"Inconstitucionalidade por omissdo", en Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, n° 30, diciembre 1988, pags. 41 y
sigs.; en concreto, pags 46-54.

Finalmente, el inciso segundo del art. 103 de la Constitucion prescribird que: "Declarada la
inconstitucionalidad por omision de una medida necesaria para convertir en efectiva una
norma constitucional, se dard conocimiento al poder competente para la adopcion 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 Constitucidon brasilefia en relacion al mismo régimen
portugués:

a) Una primera diferencia de importancia se refiere al objeto de la inconstitucionalidad por
omisién. Mientras, como hemos visto, en Portugal se habla de omision de Olas medidas
legislativas necesarias", el cddigo brasilefio se refiere a la omision de la medida necesaria
para hacer efectiva una norma constitucional. Aunque algun autor ha entendido que el vicio
de inconstitucionalidad omisiva se revela por la inexistencia de un acto legislativo 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 art. 103.2,
que alude de modo especifico a los organos administrativos. Ello ha sido juzgado
positivamente por la doctrina, que se ha referido a cémo la inconstitucionalidad por omision,
en ocasiones, es mas bien fruto de la mera inejecucion de las leyes existentes, pudiéndose
hablar entonces, segiin Carrazza ¥, de que una ilegalidad por omisién desemboca en una
inconstitucionalidad por omision, afirmacion un tanto equivoca a nuestro modo de ver por
cuanto que, en este caso, lo que importa es que la falta de desarrollo de la norma
reglamentaria genera una violacion de la Constitucion.



(63) Paulo Napooleao Noaueira Da Silva: "A evolucdo do controle da constitucionalidade e a competéncia do Senado Federal,
Editorial Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1992, pag. 113.

(64) Roque Antonio Carrazza: "Agao direta de inconstitucionalidade por omissio e mandado de injuncéo", en "Jurisprudencia
Brasileira", Juria Editora Ltda., n° 167, julio-septiembre 1992, pags. 53 y sigs.; en concreto, pag. 56.

b) Una segunda diferencia atafie ala legitimacion procesal activa, mucho mas restringida en el
texto portugués, pues si bien es cierto que la Constitucion brasilefia no especifica quién esta
legitimado para recurrir en este supuesto, no es menos cierto que de la misma estructura del
art. 103 de la Constitucidon se desprende con cierta claridad que es idéntica la legitimacion
para recurrir por acciéon o por omisién ¥, lo que supone que queden legitimados: el
Presidente de la Republica, la Mesa del Senado Federal, la Mesa de la Camara de Diputados,
la Mesa de la Asamblea Legislativa de cada Estado miembro de la Unidn, el Gobernador del
Estado, el Procurador General de la Republica, el Consejo Federal 'de la Orden de los
Abogados del Brasil (equivalente a nuestros Colegios profesionales), cualquier partido
politico con representacion en el Congreso Nacional y cualquier confederacion sindical o
entidad de clase de &mbito nacional.

c) La tercera divergencia se refiere al érgano que ha de conocer de la accion, que mientras en
Portugal es un Tribunal Constitucional, un 6rgano "ad hoc", creado especificamente para el
control de la constitucionalidad, en Brasil es el Supremo Tribunal Federal, érgano supremo
del Poder Judicial ordinario, aun cuando con una funcidn adicional de "guardian de la
Constitucion", como se estipula en el inciso inicial del art. 102 de la misma Norma suprema.

(65) De igual opinién son, entre otros, Paulo Modesto: "Inconstitucionalidade por omissdo...", op. cit., pag. 124. Ivo Dantas:
"Mandado de injunc¢do", op. cit., pag. 63. Jose J. Gomes Canotilho: "Tomemos a sério o siléncio dos Poderes Publicos. O direito &
emanagio de normas juridicas e a protecgdo judicial contra as omissoes normativas", en Salvio de Ficueiredo Teixeira (coord.), "As
garantias do cidad4o na justiga", Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1993, pags. 351 y sigs.: en concreto, pag. 353.

d) La ultima diferencia se cifie a los efectos de la declaracién, o , con mas precisién, a un
aspecto especifico de los mismos. Como regla general, la resolucion del Supremo Tribunal
Federal es basicamente declarativa, por cuanto si la omision del Legislativo, aquél se ha de
limitar a comunicarle la declaracion de inconstitucionalidad a fin de que el Legislativo adopte
las medidas pertinentes. Sin embargo, si la omision proviene de un 6rgano administrativo -y
esta es la ultima diferencia 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 Constitucion
prevea un plazo reducido de treinta dias dentro del cual el 6rgano administrativo ha de
adoptar las providencias necesarias para subsanar la omision tildada de inconstitucional, ha
dado pie para que la doctrina hable de que en este ultimo supuesto la decision 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 decision que asume un "verdadeiro carater de 'ordem judicial™ ©”.

Son precisamente los efectos de la decision que reconoce una omision inconstitucional los
que mayor debate doctrinal han suscitado. Un sector de la doctrina ha entendido que la
Constitucidon ha sido muy timida en este punto concreto, al apenas si avanzar respecto de lo
ya estipulado en la Norma suprema portuguesa. El principio de discrecionalidad del
legislador -razona Da Silva “® contintia intacto, y esta bien que asi sea. Sin embargo, ello no
obstaria para que la sentencia que reconociese una omision inconstitucional pudiese disponer
normativamente sobre la materia hasta que la omision legislativa fuese suplida. Con ello,
concluye el mismo autor, se conciliaria el principio politico de la autonomia del legislador y
la exigencia de efectivo cumplimiento de las normas constitucionales, juicio éste que no
podemos compartir por cuanto ello supondria convertir al Supremo Tribunal Federal en un
auténtico 6rgano 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 entender la circunstancia a la posibilidad de que el 6rgano



jurisdiccional pudiese disponer lo necesario al caso concreto para convertir en eficaz la
norma constitucional, pero éste es precisamente el fin que persigue el llamado "mandado de
injungao” al que nos referimos mas adelante.

(66) Roque Antonio Carrazza: ""Agio direta de inconstitucionalidade por omiss4o...", op. cit., pag. 57.

(67) Paulo Modesto: "Inconstitucionalidade por omissio: categoria juridica...", op. cit., pag. 124.

(68) José Afonso Da Silva: "Curso de Direito Constitucional Positivo', 9" ed., 34 reimpr., Malheiros Editores, Sao Paulo, 1993, pag.
49.

Otro aspecto cuestionado, que se vincula estrechamente con el anterior, es el de qué sucede si
el sujeto pasivo del recurso no atiende las indicaciones del Supremo Tribunal Federal.
Tratandose de un organo administrativo, se ha entendido ” que tal conducta podria ser
tipificada como delito de desobediencia o, alternativamente, de prevaricacion, dependiendo
de cada caso concreto, que debera ser apreciado por el Ministerio Publico. En el supuesto de
tratarse de una omision legislativa, se ha considerado 7” que si el constituyente no ha
precisado plazo alguno para suplir la omisién lo ha sido por la confianza del mismo en el
establecimiento de mecanismos reglamentarios por el propio Poder Legislativo, capaces de
viabilizar lo dispuesto por la determinacion judicial.

Conviene poner de relieve finalmente que la pauta marcada por la Constitucion Federal
brasilefia ha sido seguida muy de cerca, incluso ampliada en algunos aspectos, por
determinadas Constituciones estatales, esto es, de los Estados miembros de la Union Y,
siendo de resefiar algun aspecto de interés en relacidon con la cuestidn que nos ocupa, como
es, por ejemplo, el de que la Constitucion del Estado de Rio Grande do Su; legitima
activamente para recurrir en esta via de la inconstitucionalidad por omision, entre otros, a las
entidades o asociaciones de defensa del medio ambiente, de derechos humanos y de los
consumidores de dmbito nacional o estatal (art. 95.14 de la Constitucion de 3 de octubre de
1989). Algo analogo puede decirse de la Constitucion del estado de Santa Catarina, de 5 de
octubre de 1989, que también habilita procesalmente para recurrir por inconstitucionalidad
por omisioén a un conjunto de asociaciones legitimamente constituidas cuya finalidad basica
es la proteccion de intereses difusos (72), circunstancia, a nuestro modo de ver, muy
progresivamente y digna de ser tenida en cuenta.

(69) Ivo Dantas: "mandado de injung¢ao",, op. cit., pag. 65.

(70) Michel Temer: "Elementos de Direito Constitucional", op. cit., pag. 51.

(71) Cfr. al efecto, Luis Rodriguez Wambier: "Agao direta de inconstitucionalidade por omissido, na Constitui¢cio Federal e nas
Constituicoes dos Estados-membros", en Revista de Proceso, afio 17, n4 65, enero-marzo 1992, pags. 75 y sigs.; especificamente,
pags. 8083.

(72) También en otros Estados Federales, como es el caso de la Argentina, algunas Constituciones de Estados-miembros,
provinciales por ser mas rigurosos, han acogido el instituto de la inconstitucionalidad por omisién. Asi, la de la Provincia de Rio
Negro, de 1988, cuyo ario 207 acoge este instituto, cabiendo al efecto una accién judicial. Cfr. al respecto, German J. Bidart
Campos: "Las omisiones inconstitucionales en la novisima Constitucién de la Provincia de Rio Negro en "El Derecho", 18 de
octubre 1988.

6. El instituto procesal brasilefio del "mandado de injuncao"

En el derecho inglés, como es conocido, han surgido a lo largo del tiempo una serie de
institutos procesales que iban a ser invocados para la proteccion de derechos e intereses
juridicos de muy diversa jerarquia. De entre ellos destacan el "writ of injunction" y el "writ of
mandamus". Mientras el primero tiene una aplicacion prohibitiva, siendo su finalidad
prevenir de manera prohibitiva la ejecucién 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
autoridad a ejecutar un deber que legalmente le ha sido impuesto, aun cuando su ejercicio no
haya sido todavia reglamentado .

Los dos "writes" a que acabamos de referimos han ejercido una notabilisima influencia en
algunos ordenamientos iberoamericanos, muy especialmente, en un primer momento, en los



de las provincias argentinas, que los han recepcionado bajo los rotulos de "mandamientos de
ejecucion ("mandamus") y de prohibicion (9niuction")".

(73) Cfr. al efecto, Héctor Fix-Zamudio: "La proteccién procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales",
Universidad nacional Autonoma de México - Editorial Civitas, México-Madrid, 1982, pags. 89-93.

Sin embargo, mas recientemente, ha sido en Brasil en donde se ha consagrado una nueva
figura procesal que se encuentra directamente inspirada en el "writ of mandamus"; se trata del
"mandado de injun¢ao". De conformidad con el inciso LXXI del art. 54 de la Constitucion de
Brasil de 1988, se concede "mandado de injuncao" siempre que la falta de norma
reglamentaria impida el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y las
prerrogativas inherentes a la nacionalidad, la soberania y la ciudadania.

Nos hallamos en presencia de una accion constitucional puesta a disposicion de quien se
considere titular de cualesquiera derechos, libertades o prerrogativas, inviables por la
ausencia de una reglamentacion normativa exigida o supuesta por la Constitucion. De esta
forma, la finalidad principal de este instituto procesal constitucional consiste, como bien
afirma Da Silva ", en conferir inmediata aplicabilidad a la norma constitucional portadora
de aquellos derechos y prerrogativas e inerte en virtud de la ausencia de reglamentacion.
Destaca de esta institucion la amplitud de su ambito material, por cuanto, como ya hemos
significado, se concederd un mandamiento de esta naturaleza no sélo para posibilitar el
gjercicio real de cualquier derecho o libertad constitucional, prevision que engloba los
derechos individuales, colectivos y sociales y los principios del orden social, sino también
para preservar las prerrogativas referidas a la nacionalidad, la ciudadania y la soberania
(acogidas en los articulos 12 a 16 de la Norma suprema).

(74) José Afonso Da Silva: "Curso de Direito Constitucional Positivo", op. cit., pag. 392.

El "mandado de injuncao", como apunta Sidou, no debe confundirse, aunque esté dirigido al
mismo fin, con la accion de inconstitucionalidad por omisidn, manifestacion particular de la
accion directa de inconstitucionalidad, con la que guarda notables divergencias a las que nos
referiremos mas adelante. Mientras la accidon de inconstitucionalidad regula el modo de hacer
efectiva una regla constitucional, mediante la determinacion de que, declarada la
inconstitucionalidad por omision, el Tribunal lo comunicard al érgano competente a fin de
que adopte las medidas necesarias, el "mandado de injuncao", mas que la elaboracion de las
disposiciones reglamentarias, pretende la realizacion del acto, a fin de que de esta manera se
transforme el derecho abstracto en una situacion subjetiva concreta .

Ello no obstante, su relacién con la problematica que ahora nos ocupa es patente, en ultimo
término si se quiere, por cuanto, como sefiala Canotilho (76), un "mandado de injungao",
modestamente si se quiere, puede en un momento dado limitar la arrogante discrecionalidad
de los drganos normativos que permanecen callados cuando su obligacién juridico-
constitucional era delinear en moldes normativos reglas de canalizacién de los derechos y
libertades constitucionales.

Varias son las diferencias que separan la inconstitucionalidad por omision del "mandado de
injuncao":

14) Mientras la accion de inconstitucionalidad por omisidon es una modalidad de fiscalizacion
abstracta para la que estan legitimadas las entidades y 6rganos a que se refiere taxativamente
el art. 103 de la Constitucion, el "mandado de injuncao” es claramente una accion individual
encaminada a la defensa de los derechos, circunstancia que ha llevado a algun sector
doctrinal a reclamar la conveniencia de perfilar legalmente una amplia legitimacion activa
para accionar este instituto 77,



(75) J. M. Othon Sidou: "Las nuevas figuras del Derecho Procesal Constitucional Brasileiio: Mandado de Injuncdo y Habeas Data",
en Boletin Mexicano de derecho Comparado (traduce. de Héctor Fix Zamudio), afio XXIV, n4 70, enero-abril 1991, pags. 160 y
sigs.; en concreto, pag. 174

(76) Jose J. Gomes Canotilho: "Tomemos a sério o silencio dos poderes piiblicos. O direito 4 emanagio de normas juidicas", cit.,
pag. 367.

(77) Es el caso, entre otros, de Celso Agricola Barbi: "Protegio processual dos direitos fundamentais na Constituigo de 1988", en
Salvio de Figueiredo Teixeira (coord.), ""As garantias do cidad4do na justiga", op. cit., pags. 93 y sigs.; en concreto, pag. 105.

2°) En sintonia con la diferencia anterior, mientras la primera acciéon es una acciéon de
garantia constitucional, el "mandado" es una acciéon de defensa de garantias individuales.
Como advierte Dantas (78), el "mandado de injuncao" no es un derecho individual, sino una
garantia constitucional a cuyo través se intenta conseguir el ejercicio de los derechos y
libertades individuales. Es decir, en un caso se trata de salvaguardar la Constitucion, mientras
que en el otro son de modo especifico los derechos individuales los que se tratan de tutelar y,
como es obvio, a través de ellos el sistema de valores materiales de la misma Constitucion.
3°) La inconstitucionalidad por omisidn es un procedimiento que puede ser desencadenado
siempre que haya omision de medidas para hacer efectiva, convertir en aplicable, una norma
constitucional, esto es, cualquier norma constitucional. El "mandado de injungao" presupone
la existencia de un derecho o libertad individual y una lesion del mismo producida por no
poder ejercitar el interesado dicho derecho por ausencia de una reglamentacion adecuada.
Esta reglamentacion no tiene que confundirse con ordenacion reglamentaria proveniente del
Ejecutivo, sino que, bien al contrario, la norma reguladora cuya ausencia impide el ejercicio
del derecho puede ser perfectamente una norma legal 7. Por otro lado, es indiferente que la
naturaleza de la norma en cuestién sea material o procesal. Como afirma Agricola Barbi ®*,
partiendo del principio de que las garantias constitucionales 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.

(78) Ivo Dantas: "Mandado de injunc¢édo", op. cit., pag. 70.
(79) En igual sentido, José Da Silva Pacheco: "O mandado de seguranga e outras agbes constitucionais tipicas", 2" ed., Editora
Revista dos Tribunais, Sdao Paulo, 1991, pag. 288. (80) Celso Agricola Barbi: "Protegio processual dos direitos...", op. cit., pag. 104.

4°) El o6rgano competente para conocer de la accion de inconstitucionalidad por omision es el
Supremo Tribunal Federal, mientras que respecto del «mandado injuncao" se fracciona esa
competencia en funcidon del organo a que correspondiese la elaboracion de la norma
reguladora del derecho cuya ausencia impide el ejercicio del mismo V.

5°) Finalmente, mientras que en la inconstitucionalidad por omision el Supremo Tribunal
Federal no puede sustituir la actuacion del o6rgano legislativo o administrativo, en el
"mandado de injungao" el 6rgano jurisdiccional que conozca del mismo, con efectos "inter
partes", puede adoptar las medidas. necesarias en orden a posibilitar el ejercicio del derecho.
De todo lo expuesto puede entresacarse que existen diferencias notables entre ambos
mecanismos procesales. El "mandado de injungao" es una garantia individual ®? que
pretende garantizar un derecho subjetivo, no el derecho objetivo, y que atiende a la ausencia
de una norma reguladora que permita el ejercicio del derecho. Ahora bien, no cabe ignorar
que podran superponerse ambos institutos en aquellos supuestos en que la omisioén suponga la
ausencia de normas adecuadas para convertir en aplicables normas que consagran derechos o
libertades. de ahi el interés que en la problematica que venimos estudiando puede presentar el
"mandado de injungao".

(81) Ivo Dantas: "Mandado de injung¢do", op. ch., pags. 80-82

(82) Ello no obstante, cabe hablar de la existencia de un "mandado de injuncéo colectivo', ya que pueden accionar este instituto los
sindicatos, a los que el arto 84. III de la Constitucion les atribuye la defensa de los derechos e intereses colectivos o individuales de
los trabajadores, con lo que es perfectamente admisible que cuando la ausencia de una norma imposibilite el ejercicio de derechos
legitimamente pertenecientes a aquellos, un sindicato pueda recurrir a esta accion. Mas atin, el inciso XXI del arto 5° de la
Constitucién habilita a las entidades asociativas expresamente autorizadas para representar a sus afiliados judicial o
extrajudicialmente.



7.- La operatividad del "mandado de injuncao" en la resolucion de la problematica
planteada por la inaccion en materia de derechos de un poder de normacion.

La admision, en unos casos a nivel de los codigos constitucionales y en otros por la via
jurisprudencial, de la figura de la omision legislativa inconstitucional, no hace sino traducir la
existencia en determinados supuestos de un auténtico deber constitucional de emanacion de
normas destinadas a dar plena operatividad juridica a los mandatos constitucionales. Ahora
bien, ;de ese deber de legislacion deriva un derecho a la legislacion, un derecho a la
emanacion de normas por parte del Poder Legislativo?.

Como bien sefiala Canotilho ®*, una proteccion juridica global sin lagunas frente a aquellos
actos de los poderes publicos que no se hallen conformes con la Constitucion exigiria, en el
supuesto de omisiones legislativas inconstitucionales, el reconocimiento de un derecho a
exigir una actuacion positiva del legislador, de un derecho, en definitiva, a la emanacién de
normas juridicas por parte del legislador. Sin embargo, ese derecho es mayoritariamente
rechazado sobre la base de argumentos bien dispares que van desde el de que su
reconocimiento vulneraria el principio de division de poderes, trastocando gravemente la
relacion entre el legislativo y el judicial, hasta aquel otro de que la presentacion juridica
subjetiva que debiera encerrar el derecho es inexistente, pues el derecho en cuestidon se
configura como derecho objetivo a la normacion. Bien es verdad que esta ultima reflexion se
relativiza extraordinariamente en el caso de violacion de derechos fundamentales por omisioén
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,
reconduciendo los mecanismos juridicos de tutela y garantia de los derechos a los
procedimientos caracteristicos del Estado liberal, con total ignorancia de que, como
nuevamente sostiene Canotilho (84), las normas de asignacion de fines al Estado, las normas
que imponen a los poderes publicos la realizacién de un conjunto de tareas y fines sociales,
no pueden por menos de incidir sobre la caracterizacion meramente liberal de la categoria de
los derechos publicos subjetivos, que se revela, a nuestro entender, como de todo punto
insuficiente para hacer frente a la tutela de derechos e intereses no estrictamente
reconducibles a un simple interés individual, cual seria el caso de los derechos sociales -que,
como bien dijera Nino ®**, han de verse como el correctivo indispensable frente a las
falencias de los derechos econdmicos- o de los intereses difusos.

(83) Jose J. Gomes Canotilho: "Consatitui¢do dirigente...", op. cit., pags. 341-342.

(84) Ibidem, pag. 343.

(85) Carlos Santiago Nino: "Fundamentos de derecho Constitucional" (Analisis filoséfico, juridico y politolégico de la practica
constitucional), Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pag. 397.

A la vista, pues, de las dificultades existentes para concebir un derecho subjetivo a la
emanacion de normas que pueda encajar dentro de las categorias, basicamente liberales,
novecentistas, en que sigue moviéndose el constitucionalismo del Estado social y
democratico de Derecho, no parecen restar otras posibilidades de impulso a los valores
materiales de la Constitucidn, cuyo reflejo quizé primario lo hallamos en el bloque norma-
tivo-programatico, que el del recurso a las garantias democraticas ®® con la subsiguiente
postergacion de las garantias juridicas.

No obstante lo anterior, no creemos deba declinarse en el intento de biisqueda de mecanismos
procesales con los que intentar dar cierta operatividad juridica a ese derecho a la legislacion,
a la emanacidn de normas por parte del legislador. Y a este respecto, el nuevo ordenamiento
constitucional brasilefio ha abierto unas nuevas expectativas, basicamente, a través de la



consagracion constitucional del instituto, ya analizado, del "mandado de injungao". Veamos
las razones de ello.

(86) El problema del silencio del legislador -sostiene Canotilho (en "Constituicdo dirigente ...", op. cit., pag. 348)- conduce, en
primer lugar, a la lucha por la participacion y por la reivindicacién de instrumentos de democracia directa. No se trata de reclamar
mecanismos plebiscitarios, sino de que se logre el reconocimiento de acciones populares o del derecho a la iniciativa legislativa
popular, que permitan superar los supuestos de omision inconstitucional.

Descartada, como ya expusimos, desde las categorias conceptuales novecentistas en que, en
ciertos ambitos, se sigue moviendo aun el Estado constitucional de nuestro tiempo, la
existencia de un derecho objetivo a la normacién, por la inexistencia -evaluada siempre,
insistimos en ello, desde aquellas categorias- de una pretension subjetiva accionable, hemos
de plantearnos de inmediato si cabria admitir la existencia de una tal pretension (y, de
resultas, de un derecho a la normacidn, 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
ejercicio especifico de un derecho o libertad del que es constitucionalmente titular. El punto
crucial del problema, como una vez mas sefiala Canotilho (87), 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 imbricacidon entre la dimension material del derecho y su dimension
procesal, posibilitando de esta forma el reconocimiento de una pretension subjetiva
accionable, con lo que ello entrafia de admisibilidad de un derecho a la normacién en los
especificos supuestos anteriormente referidos.

El "mandado de injungao"”, recordémoslo, se reconoce por el inciso LXXI del art. 54 de la
Constitucion siempre que la ausencia de una norma reguladora convierta en inviable el
ejercicio de derechos y libertades constitucionales. A la vista de su disefio constitucional, en
una primera aproximacidn, parece que podria ser un instrumento operativo adecuado en
orden a accionar el derecho a la normacion. Ello tropezaria, sin embargo, con un obstaculo
insalvable: su naturaleza de accion de garantia, pues toda accion procesal de este tipo se
destina a asegurar una via procesal de defensa de un derecho, no a la obtencién de una norma
por decisiéon judicial. No obstante, este obstdculo puede ser salvado mediante la
configuracién del "mandado de injuncao" como un auténtico derecho constitucional
auténomo, y no como una simple garantia procesal ®*. Concebido como verdadero derecho
constitucional, y salvado por lo mismo el obstaculo inmediatamente antes referido, el
ejercicio de este derecho debera conducir al juez a amparar y restablecer el derecho, adop-
tando las decisiones oportunas, entre las que no cabe excluir un "mandatory injunction" que
se traduzca en la realizacion de actos positivos a cuyo través sustituir una actividad normativa
por la que se viabilice el ejercicio del derecho.

(87) Jose J. Gomes Canotilho: "Tomemos 4 sério o siléncio dos Poderes Publicos. O direito 4 emanagio de normas...", op. cit., pag.
361.
(88) Ibidem, pag. 364.

Ahora bien, admitida esa posibilidad, sin ningiin resquicio de duda, conviene precisar que
dentro de la capacidad decisoria del juez no parece posible pensar que tenga cabida una
ordenacion normativa que viabilice el ejercicio del derecho con caricter general, o si se
prefiere, con eficacia "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 permite en
sentido estricto hablar de que el "mandado de iniung o" puede ser el cauce con el que dar
operatividad juridica a un auténtico derecho a la emanacién de normas.

Esta conclusién no nos puede conducir, sin embargo, a ignorar la importancia de este nuevo
instituto constitucional, que bien puede ser concebido como derecho auténomo, en cuanto
puede contribuir, modestamente si se quiere, a limitar la, en ocasiones, arrogante actitud de



los organos normativos, y muy en especial del Legislativo, que, apoyado en su
discrecionalidad, ignora a veces de 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 proteccion juridica sin lagunas, entonces el
'mandado de injungao' habria alcanzado plenamente sus objetivos.

Esta accién constitucional de defensa, que puede concebirse como verdadero derecho y que
se expande a todos lo derechos constitucionales (individuales, colectivos, sociales... etc.) 90)
proporciona un modelo digno de ser tenido en cuenta en orden a la busqueda de soluciones a
la problematica que nos ocupa, con las necesarias adaptaciones, como es obvio, a las propias
peculiaridades de cada sistema juridico, revelandonos, el ultimo término, la necesidad de
dinamizar los mecanismos 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 positivas e irregulares de los poderes publicos era el unico
punto de referencia a tener en cuenta.

(89) Ibidem, pag. 367.
(90) En igual sentido, José Afonso Da Silva: "Curso de Direito Constitucional Positivo", op. cit., pag. 392.



