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Este trabajo tiene como objeto un analisis unitario del control de las
omisiones de los poderes publicos, entendidos a partir de los tres cla-
sicos poderes legislativo, ejecutivo y judicial, en materia de derechos
fundamentales. La reciente reforma de la LOTC ha supuesto la reaper-
tura de una nueva reflexion en la tematica, al crear o intentar extender
el control de las omisiones a las actuaciones y decisiones de los pode-
res ejecutivo y legislativo. En este ultimo supuesto, aunque no se ha in-
cluido en la redaccion final de la reforma el procedimiento del control
de insuficiencia normativa de la ley, se debe comprobar si desde un
punto de vista material es posible realizar algun tipo de control sobre
omisiones del legislador cuando afectan especificamente a los derechos
fundamentales. En este sentido, la prevision expresa del control de las
omisiones de los poderes ejecutivo y judicial en amparo tras la actual
reforma, posibilita que nos centremos principalmente en la posibilidad
de articular un control de las omisiones del legislador en materia de de-
rechos fundamentales, pero intentando realizar un anélisis unitario de
la tematica.

Como es sabido, el procedimiento ordinario de control de constitu-
cionalidad de la ley en materia de derechos fundamentales, como, en
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general, el fundamentado en cualquier norma constitucional en nuestro
sistema, implica la utilizacion del recurso de inconstitucionalidad, de ca-
racter abstracto y con una legitimacion activa limitada a minorias par-
lamentarias o a 6érganos e instituciones para su presentacion; o la cues-
tion de inconstitucionalidad, de caracter concreto y vinculada a la
actividad del poder judicial en procesos de caracter ordinario con oca-
sion de la aplicacion de la ley. Ambos procedimientos son idéneos
para controlar cualquier ley de desarrollo o que afecte a un derecho
fundamental especifico, en el bien entendido que el control de consti-
tucionalidad precisa de una decisidn normativa que controlar, no es-
tando previsto de forma expresa un control de la omisién legislativa
aplicable en el caso de la ausencia de concrecién de la vinculacion po-
sitiva de un derecho fundamental especifico'. El control de constitu-
cionalidad de la ley se realiza en funcion del resultado, del producto de
la actividad o funcidn legislativa en base a un acto concreto. Evidente-
mente, si el control, en lugar de operar sobre el resultado, recayera en
la funcidn legislativa mismo se posibilitaria una efectividad mayor so-
bre todo en materia de derechos fundamentales, ya que el control al-
canzaria tanto la actividad como la inactividad legislativa.

Estos procedimientos ordinarios de control de constitucionalidad de
la ley no son especificos para la proteccion de los derechos funda-
mentales y tampoco se encuentra prevista en nuestro sistema consti-
tucional expresamente la posibilidad de presentar el recurso de ampa-
ro frente a leyes como procedimiento especializado para la proteccién
de derechos fundamentales. En cualquier caso, se debe tener en cuen-
ta el hecho de que la Constitucion permite la ampliacion de competen-
cias del Tribunal Constitucional (art. 161.1.d CE) mediante decision le-
gislativa, siendo susceptible de incorporarse procedimientos para el
control de constitucionalidad de las omisiones legislativas o procedi-
mientos de amparo directo frente a leyes. De todos modos, el amparo
frente a una omisién legislativa siempre es reconducible a una necesi-
dad de resolucion de un caso con base en la aplicacion directa del de-
recho fundamental.

! Sobre las peculiaridades especificas que diferencian recurso y cuestion de in-
constitucionalidad cabe destacar el analisis de JIMENEZ CAMPO, J., «El control dle
constitucionalidad de la ley en el derecho espanol», en RUBIO LLORENTE, F.-JIME-
NEZ CAMPO, J., Estudios sobre jurisdiccion constitucional, McGraw Hill, Madrid,
1998, pp. 63-89. En relacion con el objeto de control de constitucionalidad PARDO
FALCON, J., «Comentario al art. 27 LOTC», en AAVV, Comentarios a la Ley Orgadnica
del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional-Boletin Oficial del Estado, Ma-
drid, 2001, pp. 367-396.
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En este sentido, conviene recordar que el Tribunal Constitucional re-
conocid desde sus primeras sentencias que si bien solo se admiten en
amparo pretensiones directas dirigidas a reestablecer o preservar los de-
rechos fundamentales, también es cierto que el art. 55.2 LOTC permite
estimar un recurso de amparo porque la ley aplicada infrinja de forma in-
constitucional un derecho fundamental®. Dicho precepto obliga a enten-
der que la inconstitucionalidad de la ley que lesiona derechos funda-
mentales puede ser alegada por el recurrente en amparo, aunque la
pretension se encuentra limitada a leyes que lesionen los derechos fun-
damentales protegidos por amparo constitucional, siempre que el recu-
rrente tenga una lesidon concreta y actual, y que se pueda demostrar
que sean inseparables la concesion del amparo constitucional y la de-
claracion de inconstitucionalidad de la ley®. En cualquier caso, el Tribunal
Constitucional tan solo adopta dichos pronunciamientos cuando sea im-
prescindible para corregir la lesién de un derecho fundamental que sea
imputable directamente a la aplicacion del precepto legal contrario a la
Constitucion. Para pronunciarse sobre esta constitucionalidad, el Tribunal
Constitucional debe constatar con anterioridad que mediante la aplica-
cién del precepto se ha producido la lesién del derecho fundamental®.

2 STC 41/1981 FJ 1. La reciente reforma de la Ley Orgéanica del Tribunal Consti-
tucional (LO 6/2007, de 24 de mayo — BOE 25 mayo 2007) prevé una modificacion
procesal de este precepto para evitar una duplicidad de sentencias (una en amparo
y otra de declaracion de inconstitucionalidad) que habia ocasionado alguna inco-
herencia en el pasado. Sobre la autocuestion de inconstitucionalidad, PIBERNAT
DOMENECH, X., «El control de constitucionalidad en via de recurso de amparo. El
art. 55.2 LOTC vy sus interpretaciones por el Tribunal Constitucional», RJC, 1983,
num. 3, pp. 1563-168; URIAS MARTINEZ, J.P,, La cuestion interna de inconstitucio-
nalidad, McGraw-Hill, Madrid, 1996; MIERES MIERES, L.J., El incidente de constitu-
cionalidad en los procesos constitucionales, Civitas, Madrid, 1998; PEREZ TREMPS,
P., «Comentario al art. 55 LOTC», en AAVV, Comentarios a la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional, Tribunal Constitucional-Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2001, pp. 868-877; URIAS MARTINEZ, J. P, La tutela frente a leyes, CEPC, Madrid,
2001; ROIG BATALLA, A., «En torno al voto particular de la sentencia 18/1994, de 20
de enero. La autocuestion o el control sucesivo de constitucionalidad», REDC, 1995,
num. 44, pp. 299-322.

3 En el mismo sentido en STC 6/1986 FJ 1.

4+ STC 113/1987 FJ 3y STC 153/1988 FJ 2. En un caso concreto, el TC no puede
constatar si un precepto del Cédigo Penal infringe el art. 14 CE (diferencias entre pa-
rejas de hecho y matrimonios), ya que la sentencia del érgano judicial al aplicar el
precepto no ha podido causar la referida lesion (STC 74/1997 FJ 2). En cualquier
caso, el Tribunal Constitucional no admite que un recurso de amparo que solo pue-
de tener como objeto la vulneracion de un derecho fundamental, se pueda conver-
tir en un recurso abstracto de inconstitucionalidad frente a preceptos legales (STC
122/1987 FJ 2).
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Seguramente la nueva reforma de la LOTC implicarad una reduc-
cion de la intensidad de la exigencia de este requisito al suprimir la du-
plicidad de sentencias del Tribunal Constitucional con lo que en apa-
riencia parece un paso intermedio para introducir el amparo frente a
leyes en la medida en que el Pleno, mediante decisidon, puede trans-
formar un amparo en una cuestién de inconstitucionalidad. No obs-
tante, la nueva reforma no obvia el principal problema que plantea la
autocuestion de inconstitucionalidad, ya que precisamente en este
punto reside la dificultad inicial del control en amparo de cualquier
decision legislativa de concrecion de un derecho fundamental especi-
fico, debido a que dificilmente se puede conectar a una lesidon de un de-
recho fundamental sin un acto de aplicacion previo por parte de los po-
deres aplicadores del Derecho, por lo que no sera factible plantear un
control directo o indirecto de la ley en materia de derechos fundamen-
tales sin una infraccién concreta.

En relacién con el legislador, el control sobre el desarrollo de un
mandato constitucional positivo puede ser operativo en relacion con la
decision normativa que estructura el contenido de las obligaciones po-
sitivas que debe realizar el poder publico en materia de derechos fun-
damentales, o bien frente a la ausencia de dicha decisién, es decir,
frente a la omisidn legislativa de la articulacion de las medidas. Tanto
en un supuesto como en otro dificilmente se puede articular una in-
fraccion de un derecho fundamental vinculado a la actividad legislativa
en un caso concreto. Evidentemente, el modo en que se articulen las
decisiones legislativas conectadas al desarrollo de mandatos constitu-
cionales positivos de actuacidon expresa o implicita pueden ser con-
troladas constitucionalmente, aunque el perjuicio que se causa en un
caso concreto mediante unas actividades positivas de protecciéon del
derecho dificilmente se puede demostrar, ya que se puede aceptar o no
el criterio legislativo utilizado para desplegar la medida positiva, pero
no decretar una inconstitucionalidad o una infraccion de derechos fun-
damentales por insuficiencia o ausencia de mecanismos de proteccion
o de eficacia de los derechos fundamentales debido a que no estén pre-
vistos de forma expresa en la Constitucion®, de forma que afaden un

5 El Tribunal Constitucional, con ocasion del control de constitucionalidad de la
supresion del recurso previo de inconstitucionalidad, afirmé que dicho recurso no se
destina a garantizar la proteccién judicial de las infracciones de los derechos funda-
mentales, sino a resolver las diferencias existentes entre 6rganos o parte de 6rganos
constitucionales sobre la interpretacion de los preceptos constitucionales. La consa-
gracién constitucional de un derecho fundamental no permite crear recursos inexis-
tentes, ni el mayor valor de los derechos fundamentales permite considerar implici-
tas garantias que la Constitucidon expresamente no ha creado (STC 66/1985 FJ 3).
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mecanismo de proteccion de un derecho que no esta previsto en la
Constitucién y goza, en principio, de una presuncién de constituciona-
lidad basada en la ausencia de criterio o precepto material de control.
De este modo, la via del art. 55.2 LOTC no puede permitir un control in-
cidental en amparo de las decisiones legislativas en materia de omi-
siones legislativas sin una gran carga argumental, ya que las inactivi-
dades legislativas dificilmente permiten derivar infracciones a los
derechos fundamentales.

En definitiva, el control de la actividad positiva del legislador a la
Constitucién opera sobre todo a partir del propio resultado legislativo,
es decir, a partir de la adopcion de una decision normativa que incide
en los derechos fundamentales a través de los procedimientos de de-
claracion de inconstitucionalidad, con independencia de que el control
sea abstracto o concreto, sin que un control de la abstencion o de la
omision legislativa de un mandato constitucional esté previsto de forma
expresa en nuestro ordenamiento. En cualquier caso, se debe tener
en cuenta que la inactividad del legislador en ultimo extremo y desde
un punto de vista material s6lo puede ser solucionada a través de la
adopcion de las decisiones normativas previstas por el propio legisla-
dor, ya que el Tribunal Constitucional no puede sustituir al poder legis-
lativo en las funciones exclusivas y propias que ejercen los érganos por
mandato constitucional®. A través de estos parametros se enmarca el
analisis del tema y se puede constatar las dificultades de su analisis.

1. EL CONTROL DE LAS OMISIONES LEGISLATIVAS EN MATERIA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

La inconstitucionalidad por omision deberia ser una pieza esencial
en la primera fase de articulacién del alcance de la vinculacion de los
poderes publicos a los derechos fundamentales tras aprobar una nueva
Constitucion, pero sdlo se producen sus efectos cuando una Constitu-
cion impone expresa o implicitamente al legislador la necesidad de
dictar normas de desarrollo, en este caso de los derechos fundamen-
tales, y el legislador no lo realiza dilatando en el tiempo la eficacia del
mandato constitucional por la falta de adopcién del acto normativo le-
gislativo’. La falta de prevision constitucional o legal del procedimiento

6 Sobre el control de las decisiones del legislador en materia de vinculacién po-
sitiva en la doctrina alemana, DIETLEIN, J., Die Lehre von den grundrechtlichen
Schutzpflichten, 2. Aufl., Berlin, Duncker & Humblot, 2005, pp. 177 y ss.

7STC 24/1982 FJ 3, STC 74/1987 FJ 4 y STC 87/1989 FJ 2.
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para el control de constitucionalidad de las omisiones legislativas co-
nectadas a la vinculacion de los poderes publicos imposibilita un ana-
lisis formal de la materia®.

De todas formas, se debe tener en cuenta que el Tribunal Constitu-
cional ha admitido el amparo de los derechos fundamentales frente a
omisiones legislativas®. Evidentemente, la consecuencia de una au-
sencia de regulacion legislativa implica la aplicacion directa de los de-
rechos fundamentales en casos concretos, aunque con un contenido y
alcance minimo, limitado a la aplicacion de las consecuencias consti-
tucionales previstas’. En las normas que tienen o son susceptibles de

8 Sobre la inconstitucionalidad por omisién, VILLAVERDE MENENDEZ, 1., La in-
constitucionalidad por omision, McGraw-Hill, Madrid, 1997; AHUMADA RUIZ, M.? A,
«El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas», Revista del Centro
de Eszfudios Constitucionales, 1991, n.° 8 (enero-abril), pp. 169-194; FERNANDEZ
RODRIGUEZ, J. J., La inconstitucionalidad por omision: Teoria general, derecho
comparado, el caso espanol, Civitas, Madrid, 1998; RUIZ MIGUEL, C., «Critica de la
llamada inconstitucionalidad por omisién», Revista de las Cortes Generales, 2000,
n.° 51, pp. 117-134. Sobre el control de la omisién legislativa en materia de derechos
fundamentales en la doctrina alemana, STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland. Bd. lll/1 «<Allgemeine Lehren der Grundrechte», C.H. Beck, Min-
chen, 1988, pp. 1283 y ss.; JULICHER, F., Die Verfassungsbeschwerde gegen Urteile
bei gesetzgeberischem Unterlassen. Zum Rechtsschutz bei gesetzgeberischem Un-
terlassen und willkiirlichem gesetzlichen Beglinstigungsausschlul3, Duncker & Hum-
blot, Berlin, 1972; SEIWERTH, J., Zur Zulaessigkeit der Verfassungsbeschwerde ge-
genueber Grundrechtsverletzungen des Gesetzgebers durch Unterlassen, de
Gruyter, Berlin, 1962.

9 Como ejemplo se puede utilizar la linea jurisprudencial de reconocimiento
del derecho a efectuar emisiones de televisidn local por cable, declarando nulas re-
soluciones administrativas que requerian el cese de dichas emisiones, ya que en el
fondo implicaba la adopcién de unos actos administrativos en ausencia de ley pre-
via, lo que ocasionaba la aplicacion preferente del derecho fundamental por apli-
cacion directa de la norma constitucional que establecia el derecho fundamental
(STC 31/1994, STC 47/1994, STC 98/1994, STC 281/1994 y STC 307/1994). En estos ca-
sos, se considera que la omision de legislador de regular la television local por ca-
ble, dada la ausencia de la regulacion legal de la concesion de dicha modalidad de
television, no podia comportar pura y simplemente la prohibicién de la actividad de
difusion por parte de los particulares al ser un hecho contrario al art. 20.1ay d CE
(un resumen de la doctrina en STC 88/1995 FJ 6). Sobre el control en amparo de las
omisiones del legislador, GOMEZ AMIGO, L., La sentencia estimatoria del recurso de
amparo, Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 199 y ss.

® Por todas, STC 15/1982 FJ 8. Sobre los casos de omisiones legislativas vin-
culadas a derechos fundamentales y resueltos por aplicaciéon directa a los derechos
fundamentales, VILLAVERDE MENENDEZ, |., La inconstitucionalidad por omision,
op. cit., pp. 81y ss.

100 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 69 - 2007

o



03_JuanC 31/8/07 12:30 Pagina 101 j\%

EL CONTROL DE LAS COMISIONES DEL PODER PUBLICO EN MATERIA...

generar una eficacia directa, la omision legislativa tiene una menor re-
levancia, ya que la omisién en si misma no vulnera la Constitucién, sino
el hecho de querer hacer valer dicha omision para distorsionar la efi-
cacia directa que despliega el precepto constitucional'. En general, se
debe resaltar que jurisprudencialmente se trata de supuestos de pro-
teccion directa de un derecho fundamental ante la ausencia de regula-
cion normativa, no un supuesto ocasionado por no haber desarrollado
o con un contenido infimo el deber de proteccion de los derechos fun-
damentales, es decir, la vinculaciéon de los poderes publicos como des-
tinatarios de los derechos fundamentales en un caso concreto™.

En general, se admite la distincion entre omisién absoluta que se
plantea en el caso de que se produzca una ausencia completa de ley en
una materia en la que la Constitucién obliga a adoptar una decisién al
legislador y la omision parcial en la que una materia que debe ser re-
gulada mediante ley por mandato constitucional explicito o implicito se
cumple, pero cuyo contenido presenta una laguna o una insuficiencia
normativa que imposibilita la plena efectividad y proteccién del man-
dato constitucional sobre todo en relacién a un caso concreto™. Dentro
de esta diferencia en un sistema sin control directo de las omisiones le-
gislativas, la posibilidad de control de omisiones absolutas no es ad-
misible, aunque se debe tener en cuenta que desde un punto de vista
material, con independencia de la existencia de un cauce procesal para
ello, la omisién absoluta supone una infraccion del principio de igual-
dad por infraccion del esquema de coherencia exigible al legislador
ante la ausencia de valoracién de diferencias relevantes en la norma™,
por lo que desde un planteamiento estricto y rigido se podrian derivar
consecuencias a partir de la integraciéon de la omisién absoluta en los
esquemas y tests de aplicacion del principio de igualdad.

" Vid. VILLAVERDE MENENDEZ, |., La inconstitucionalidad por omisién, op.
cit., p. 68.

2 No obstante, en ocasiones se ampara a pesar de la ausencia de normativa y
se concreta por el Tribunal Constitucional el deber positivo de que la administracién
comunique la existencia de ficheros de personas y de las autoridades responsables
de los mismos, asi como los datos personales a los interesados (STC 254/1993 FJ 6
y 9). En este sentido, es posible deducir que los contenidos positivos de los dere-
chos (facultad de solicitar informacion propia que afecte a la intimidad), no precisan
desarrollo normativo (STC 254/1993 FJ 7).

¥ Muy explicita es la distincién que realiza Villaverde entre omision absoluta
como silencio del legislador y omision relativa como silencio de la ley. Vid. VILLA-
VERDE MENENDEZ, I., La inconstitucionalidad por omision, op. cit., pp. 41y ss.

* ARANGO, R., El concepto de derechos sociales fundamentales, Legis, Bogota,
2005, pp. 188y ss.

© UNED. Revista de Derecho Politico 101
N.° 69 - 2007

o



03_JuanC 31/8/07 12:30 Pagina 102 j\%

JUAN CARLOS GAVARA DE CARA

Desde otra perspectiva, se debe tener en cuenta que la omision
parcial se puede interrelacionar directamente con la insuficiencia nor-
mativa en la ley's, ya que implica una accion incompleta, mal o insufi-
cientemente realizada por el legislador de la que se puede derivar un
defecto de proteccion de los derechos fundamentales™. En estos su-
puestos cuando afecta a derechos fundamentales, en el caso de que se
demuestre la existencia de un precepto legal omisivo, se podra adoptar
una declaraciéon de inconstitucionalidad de caracter declarativo, sin
nulidad, que puede ser equivalente a una sentencia de caracter inter-
pretativo, que en la practica supone, por una parte, la aplicacion direc-
ta del precepto constitucional que establece el derecho fundamental en
el caso de que sea posible en relacion con el contenido omisivo vy, por
otra parte, la aplicacion en el caso concreto de la ley en el contenido no
omisivo de la misma. De todos modos, se debe tener en cuenta que,
tradicionalmente, desde un punto de vista tedrico se ha planteado que
las infracciones a los derechos fundamentales requieren necesaria-
mente una accion para su realizacion, de forma que se considera que la
omision como infraccion de derechos presenta problemas de causali-
dad". No obstante, la accidén no es condicion sine qua non para que se
plantee una infraccion de derechos fundamentales precisamente por la
existencia de omisiones de caracter parcial y no absoluta, que al nece-
sitar para su determinacion de un analisis justificativo', es decir, una
explicacion sobre el modo en que otra accién positiva hubiera preve-
nido o protegido en la accion concreta o demostrar que se ha vulnera-
do una obligacién de proteccion en el caso concreto, de forma que ya
sea por ausencia de prevencion o de proteccion se puede derivar una
infracciéon del derecho fundamental®.

En realidad, las funciones que ejerce el legislador y el Tribunal
Constitucional en materia de concrecion de los derechos fundamentales

s Sobre las omisiones relativas, VILLAVERDE MENENDEZ, I., La inconstitucio-
nalidad por omision, op. cit., pp. 49 y ss.

'® ARANGO, R., El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., pp. 184
y ss.

7 Vid. ARANGO, R., El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit.,
pp. 176 y ss. En concreto, tal como tendremos ocasién de examinar el concepto cla-
sico de intervencion en los derechos fundamentales excluye la posibilidad de su es-
tructuracién a través de omisiones. Vid. ECKHOFF, R., Der Grundrechtseingriff, KoIn
[u.a.], Heymann, 1992, pp. 176-177.

'® ARANGO, R., El concepto de derechos sociales fundamentales, op. cit., p. 180.

' En general, sobre la posibilidad de derivar consecuencias de las omisiones le-
gislativas a través de las obligaciones estatales de proteccion de los derechos fun-
damentales, vid. VILLAVERDE MENENDEZ, I., La inconstitucionalidad por omision,
op. cit., pp. 131-132.
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son distintas, ya que el legislador ejerce una funcidn activa mediante la
adopcion de las leyes de desarrollo de los derechos, mientras que el Tri-
bunal Constitucional ejerce una funcion pasiva, es decir, a través del
control de constitucionalidad tiene la posibilidad de declarar leyes
como inconstitucionales sin que su decisidon suponga la adopciéon de
medidas positivas o activas, aunque la funcion de concrecién de los de-
rechos fundamentales del Tribunal Constitucional se puede mover entre
el activismo y la autorrestriccion judicial (self-restraint), dependiendo
del caso concreto y de las consecuencias que se pueden derivar de la
aplicacién directa de los derechos fundamentales, ya que en relaciéon
con la actividad del poder judicial en materia de derechos fundamen-
tales puede fijar criterios materiales de delimitacién de los derechos
fundamentales, que actian como precedentes para futuros casos que
deba resolver la jurisdiccion ordinaria en los respectivos derechos fun-
damentales a los que afecte.

En principio, las decisiones del poder legislativo se benefician de la
presuncion de constitucionalidad de la ley, en todo caso la inconstitu-
cionalidad se debe demostrar y declarar para ser efectiva, sin que su-
ponga privilegios, ni restricciones en el control de la ley. No obstante,
conviene recordar que la ley, incluso en materia de derechos funda-
mentales, no puede considerarse como ejecucion de la Constitucion,
sino que posee un ambito de actuacion que se incluye dentro de la
oportunidad politica y, en consecuencia, una ley que afecte a la materia
de derechos fundamentales no se limita Unica y exclusivamente al
cumplimiento de los mandatos constitucionales, que, en ocasiones, a
consecuencia de su vaguedad y ambigliedad implican que se deban
adoptar decisiones de caracter positivo que no estan previstas por la
Constitucion y que dificilmente pueden ser incompatibles con la misma,
precisamente por la falta de previsién concreta desde un punto de vis-
ta formal y material. Ahora bien, al mismo tiempo, cuando se plantea
una restriccion de derechos fundamentales, por lo tanto, una decisién
que no afecte a la configuracion, ni a la determinacion de obligaciones
de proteccion o de eficacia de los derechos fundamentales, es necesa-
rio un examen de su constitucionalidad a partir de la justificacion de la
decision legislativa en el texto constitucional.

El control de la ley se debe realizar desde los limites constituciona-
les, no en base a un examen interno y exclusivamente basado en la fi-
nalidad y en la justificacion de la ley. No obstante, no siempre es facil
diferenciar entre control de juridicidad y finalidad, sobre todo en rela-
cidon con la adecuacion de la ley a la Constitucién. Por otra parte, el Tri-
bunal Constitucional ha afirmado que no es legitimo utilizar el control
de constitucionalidad con la finalidad de obtener declaraciones pre-
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ventivas o previsoras de futuras inconstitucionalidades por futuras in-
terpretaciones, agravios competenciales o aplicaciones de la norma
de forma inconstitucional®. La inconstitucionalidad de la norma debe
ser directa e inmediata por contraste con la Constitucién, sin que tam-
poco guepa solicitar en el petitum de la demanda de declaracion de in-
constitucionalidad la adopcion de una sentencia interpretativa, ya que
se trata de una potestad del Tribunal Constitucional, de forma que su
necesidad debe ser apreciada por el Tribunal en un caso concreto. El
objeto del control de constitucionalidad es el contraste abstracto y ob-
jetivo de las normas legales impugnadas con el pardmetro de consti-
tucionalidad, no un juicio de intenciones politicas sobre la oportunidad
politica. La finalidad politica que persigue el legislador con su deci-
sion legislativa no se enjuicia por el Tribunal, sino que es objeto de va-
loracién politica, que se debe discutir conforme a las reglas de la accidn
y critica politica?'. El Tribunal no se dedica a la correccién técnica, de
oportunidad o utilidad de las leyes, ni el juicio de constitucionalidad es
de técnica legislativa, ni siquiera puede pronunciarse sobre interpreta-
cion de preceptos constitucionales al margen del enjuiciamiento que
deba de hacer sobre leyes impugnadas??.

En este contexto, el control de las decisiones legislativas que des-
pliegan la vinculacion de los poderes publicos a los derechos funda-
mentales presenta serias dificultades, ya que al tratarse del cumpli-
miento de un mandato genérico en la Constitucion (art. 53.1 CE) deberia
ser operativo, en primer lugar, a partir de la ausencia de su adopcion, es
decir, sobre la base de la existencia de un control de constitucionalidad
en base a las omisiones legislativas. En segundo lugar, en el caso de
que se plasme en una decision legislativa el alcance de la funcion de los
destinatarios de los derechos fundamentales se deben examinar los
efectos de la reserva de ley, es decir, si a través de estas leyes se han
respetado las reglas competenciales en materia subjetiva, procedi-
mental y material previstas en la Constitucion. Finalmente, se deben in-
terrelacionar dichas decisiones legislativas con la actividad material
desplegada a favor de la vinculacion de los poderes publicos, es decir,
si las acciones de proteccion y dotacion de eficacia a los derechos fun-
damentales se han articulado a partir de la intervencién o limitacion de
un derecho o bien como consecuencia de la configuracién juridica de
los derechos y con independencia de que sea mas o0 menos necesaria.
Tal como se examinara con posterioridad con mas detenimiento, los pa-

20 STC 49/1984 FJ 2
21 STC 239/1992 FJ 2
2 STC 108/1987 FJ 3c, STC 341/1993 FJ 2y STC 273/2000 FJ 10
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rametros no son idénticos en ambos casos, pudiendo servir de ejemplo
la posibilidad de la utilizacidon del principio de proporcionalidad en el
primer caso como canon de justificacion frente a las restricciones o li-
mitaciones de los derechos fundamentales, lo que no es posible en ma-
teria de configuracion normativa, ya que no existe una restriccion que
justifique su aplicacion, debiéndose estructurar para su examen un
parametro distinto. De todos modos, merece la pena destacar que el
Tribunal Constitucional ha entrado a examinar y ha deducido inconsti-
tucionalidades de mandatos de proteccién, que se pueden considerar
decisiones legislativas defectuosas en materia de vinculacién positiva,
que en el fondo encierra un control de omisiones parciales del legisla-
dor en su decisionZ.

2. LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
INTERRELACIONADOS CON EL CONTROL DE LAS OMISIONES
DEL LEGISLADOR EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En general, el control de constitucionalidad sobre leyes que esta-
blecen la vinculacién de los poderes publicos a los derechos funda-
mentales y realizada por el Tribunal Constitucional se basa en las nor-
mas de derechos fundamentales como categoria instrumental. Si la
ley afecta a los derechos fundamentales o a cualquiera de los deberes
vinculados a los mismos, en teoria la inconstitucionalidad de la ley
debe ser equivalente a la nulidad radical y tiene como consecuencia la
expulsiéon del ordenamiento juridico, es decir, el Tribunal Constitucional
actua como legislador negativo. Sin animo de ser exhaustivo, también
se preveé en sede tedrica y también se ha aplicado en la practica una de-
claracion de nulidad parcial de la ley, es decir, una inconstitucionalidad
sin nulidad radical, debido a que los efectos temporales de la inconsti-
tucionalidad son hacia el futuro, pero se mantienen sin consecuencias
los actos de aplicaciéon de la norma inconstitucional en el pasado, de
conformidad con las reglas concretas establecidas en la Ley Organica
del Tribunal Constitucional?*. En cualquier caso, lo cierto es que una de-

2 Por todas, la STC 53/1985 FJ 12. Vid. GOMEZ MONTORO, A., «Comentarios al
art. 39 LOTC», en AAVV, Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional,
Tribunal Constitucional-BOE, Madrid, 2001, pp. 592-593.

% Sobre los supuestos de inconstitucionalidad sin nulidad en nuestra doctrina,
vid. GOMEZ MONTORO, A., «<Comentarios al art. 39 LOTC», en AAVV, Comentarios
a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, op. cit., pp. 595 y ss. Algun sector de la
doctrina considera que el vinculo entre inconstitucionalidad y nulidad no deriva di-
rectamente de la Constitucion, por lo que es una opcion del legislador establecer la
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claracion de inconstitucionalidad conectada exclusivamente a una de-
claraciéon de nulidad radical, permite articular en términos mas o menos
ideales una interrelacion entre el efecto de la inconstitucionalidad y la
vinculaciéon negativa de los poderes publicos a los derechos funda-
mentales. El efecto de nulidad radical se interrelaciona con mayor difi-
cultad con la vinculacion positiva, ya que la inexistencia de un control
de la omision legislativa no lo permite, mientras que una incorrecta de-
cision legislativa desde un punto de vista constitucional puede conlle-
var eventualmente una nulidad radical, que deberia ser mas efectiva si
la accion positiva de proteccidn o de dotacién de eficacia se vincula a
una restriccion de un derecho fundamental que en el caso de una con-
figuracién juridica de dichos derechos?®.

No obstante, sobre todo en Alemania y tal como originariamente es-
taba previsto en el proyecto de reforma de la LOTC, se han desarrolla-
do otros tipos de pronunciamientos vinculados a la declaracion de in-
constitucionalidad con decisiones distintas a la de nulidad radical, por
razones de aplicacion practica o de politica juridica, que permiten de-
claraciones de inconstitucionalidad con efectos distintos. Este tipo de
sentencias, incluidos a otros instrumentos, pueden ser utiles para de-
clarar la existencia de omisiones legislativas vulneradoras de dere-
chos fundamentales o para plantear la necesidad de desarrollo de ins-
trumentos de vinculacién positiva por parte del legislador?. Entre los

eficacia ex tunc de la declaracién de inconstitucionalidad, JIMENEZ CAMPO, J.,
«iQué hacer con la ley inconstitucional?», en AAVV, La sentencia sobre la constitu-
cionalidad de la ley, TC-CEC, Madrid, 1997, p. 62. Por el contrario, defiende que la co-
nexién entre inconstitucionalidad y nulidad deriva de la Constitucién, PUNSET
BLANCO, R., «Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de las leyes:
consideraciones sobre la posible reforma de los articulos 39.1y 40.1 LOTC», Anua-
rio de Derecho Constitucional y Parlamentario, num. 7, 1995, pp. 44.

% Sobre los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad, GARRORENA
MORALES, A., «Articulo 164. Condiciones y efectos de las sentencias del Tribunal
Constitucional», AAVV, Comentarios a la Constitucion Espanola, Cortes Generales-
EDERSA, Madrid, 1999; BOCANEGRA SIERRA, R., El valor de las sentencias del Tri-
bunal Constitucional, IEAL, Madrid, 1982, p. 235, GOMEZ MONTORO, A., «Comen-
tario al art. 38 LOTC», en AAVV, Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional,‘ Tribunal Constitucional-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001; PI-
BERNAT DOMENECH, X., «Los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad»,
Revista Juridica de CataluAa, num. 4, 1987, p. 983; PIBERNAT DOMENECH, X., «La
sentencia constitucional como fuente del derecho», Revista de Derecho Politico
(UNED), 1987, num. 24.

%6 Sobre los temas aplicables al control de las omisiones destacan las reco-
mendaciones, las sentencias aditivas, las inconstitucionalidades parciales o la in-
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instrumentos mads importantes, sobre todo desarrollados por la nor-
mativa y doctrina alemanas en materia de control de constitucionalidad
destacan:

a) La sentencia de incompatibilidad, que obliga a que el legislador
aborde mediante nuevas normas legislativas la situacion de in-
constitucionalidad y proceda a perfeccionar la ley para eliminar
la inconstitucionalidad, con tres posibles consecuencias. La pri-
mera se refiere a que la norma se declara inconstitucional, pero
por razones de seguridad juridica, se admite que pueda seguir
siendo aplicada hasta la entrada en vigor de la nueva ley?. En
segundo lugar, es posible que se declare la incompatibilidad,
pero se fije un plazo posterior en el tiempo para su expulsion de-
finitiva, mientras tanto puede ser aplicada. Finalmente, en tercer
lugar, se pueden dejar abiertas las consecuencias de la incom-
patibilidad, es decir, no se manifiestan en la sentencia, permi-
tiendo que el propio legislador extraiga las consecuencias de di-
cha inconstitucionalidad®. En cualquier caso, el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional supone un precedente y unos crite-
rios interpretativos que son relevantes para la actividad juris-
diccional ordinaria que se desarrolle en el futuro.

b) La denominada sentencia de compatibilidad limitada con man-
dato al legislador, que se utiliza en los casos de inconstituciona-
lidad por omisién o abstencion del legislador y se le fija un plazo
para adoptar la ley que permita poner en practica el derecho fun-
damental. También se utiliza este tipo de sentencia en casos en
los que se establece un plazo para que el legislador modifique
una ley y, por lo tanto, no se la expulsa inmediatamente del or-
denamiento juridico, o en casos en los cuales en el momento
temporal en que se realiza el control de constitucionalidad no se
considera la norma legal como inconstitucional, pero al mismo
tiempo se realiza un prondstico sobre futuras situaciones in-
constitucionales, de forma que la doctrina asentada constituiria

constitucionalidad sin nulidad. Vid. AHUMADA RUIZ, M.? A., «El control de consti-
tucionalidad de las omisiones legislativas», op. cit., pp. 182 y ss.

27 En nuestra doctrina, se admite en supuestos de incompetencia territorial,
vid. GOMEZ MONTORO, A., «Comentarios al art. 39 LOTC», en AAVV, Comentarios
a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, op. cit., pp. 601-603.

28 Un supuesto similar planteado en nuestra doctrina afecta a la inconstitucio-
nalidad sin declaracion de nulidad de partidas de las leyes de presupuestos, vid.
GOMEZ MONTORO, A., «<Comentarios al art. 39 LOTC», en AAVV, Comentarios a la
Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, op. cit., p. 601.
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un precedente vinculante para el poder judicial en relacion a
una actividad jurisdiccional ordinaria.

c) Finalmente, existen las sentencias interpretativas, también apli-
cadas por el Tribunal Constitucional espanol®®, que establecen el
sentido constitucional de una ley, que implica que formalmente
no se declaran inconstitucionales siempre que se interpreten
con el sentido utilizado en la sentencia de control, aunque evi-
dentemente la interpretacidon establecida es vinculante para el
poder judicial en su actividad jurisdiccional ordinaria®.

Este tipo de pronunciamientos de inconstitucionalidad no relacio-
nados con la declaracion de nulidad radical, seguramente permiten
establecer unas conexiones mas claras con la vinculacion de los pode-
res publicos a los derechos fundamentales, ya que no precisan pro-
nunciamientos de rechazo o de expulsidon del ordenamiento, sino la
adopcion de decisiones que posibiliten la correccion de las omisiones
legislativas o de la medida adoptada por insuficiencia en la proteccion
o en la eficacia del derecho fundamental, mediante un plazo, una de-
claracion de la necesidad o un criterio interpretativo vinculante para el
poder judicial ordinario.

Por otra parte, se debe tener en cuenta que estos pronunciamientos
son aplicables a las omisiones parciales, sobre todo las sentencias de
compatibilidad limitada y las interpretativas, con la consecuencia de
que se pueden marcar pautas estrictas en los procesos de aplicacion
por parte del poder judicial, que en materia de derechos fundamentales
puede incluso eventualmente indicar en qué supuestos o casos se
debe aplicar la norma legal en parte vigente y con qué alcance puede y
debe realizar una aplicacién del derecho fundamental en el caso con-

2 Practicamente desde las primeras sentencias (STC 5/1981 FJ 6) se admite
que se pueda declarar la constitucionalidad de un precepto en la medida que se in-
terprete en el sentido declarado por el Tribunal Constitucional, pero este tipo de sen-
tencias es una potestad del Tribunal Constitucional que no puede ser objeto de
pretension de recurso.

% Sobre las sentencias interpretativas, GUTIERREZ ZARZA, M.A., «Las senten-
cias interpretativas y aditivas del Tribunal Constitucional espanol», Revista Espanola
de Derecho Procesal, num. 3, 1995, pp. 1003-1040; VECINA FUENTES, J., «Las sen-
tencias aditivas del Tribunal Constitucional y el respeto al legislador», Justicia,
num. llI-IV, 1993, pp. 477-493; DIAZ REVORIO, F.J., «Interpretacion constitucional y
sentencias interpretativas», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, num. 2,
2000, p. 24; DIAZ REVORIO, F.J., Las sentencias interpretativas del Tribunal Consti-
tucional: significado, tipologia, efectos y legitimidad. Anélisis especial de las sen-
tencias aditivas, Lex Nova, Valladolid, 2001
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creto. En definitiva, las consecuencias de este tipo de pronunciamientos
no se limitan en sentido estricto al control de constitucionalidad de la
ley, sino que puede desplegar efectos en el proceso de aplicacién de los
derechos fundamentales, fijando criterios de interpretacion y pautas
para la vinculacion positiva del poder judicial a los derechos funda-
mentales.

3. EL CONTROL DE LA INSUFICIENCIA NORMATIVA DE LA LEY
COMO MECANISMO DE CONTROL DE LAS OMISIONES
DEL LEGISLADOR EN MATERIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En este contexto, se debe analizar el proyecto de reforma de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional que ha variado sustancialmente el
planteamiento originario, sobre todo en relacion con este punto®'. En el
proyecto inicial®?, el precepto que mas se podia interrelacionar con el
control de las leyes de articulacion de la vinculacidon de los poderes pu-
blicos a los derechos fundamentales era el art. 39.3 Proyecto LOTC, que
establecia que cuando se declarara la inconstitucionalidad por «insufi-
ciencia normativa» podia concederse un plazo al legislador para que ac-
tuara en consecuencia y, en el caso de incumplimiento, el Tribunal
Constitucional podia proceder a subsanar la insuficiencia.

En primer lugar, se debe insistir en la idea de que el precepto no se
ha aprobado, pero podia haber mantenido unas relaciones directas
con el examen de la vinculacidon de los poderes publicos a los derechos
fundamentales. En este sentido, el precepto en la redaccién originaria
no modificaba el origen de la declaracion de inconstitucionalidad que
siempre debia tener como base una actividad, una decision del legis-
lador, por lo que la idea del control de una omision legislativa plena no
era contemplada en dicha reforma. Si que cabia interpretar e incluir en
el concepto de insuficiencia normativa el control de la ley que estable-
ciera una deficiente articulacion de los instrumentos de vinculacién de
los poderes publicos a los derechos fundamentales, que podia ser mo-
tivado por causas materiales desde un punto de vista constitucional de-
rivadas de la insuficiencia de mecanismos de proteccion o de dota-

31 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 noviembre 2005, Serie A, 60-1

32 De hecho en el informe de la ponencia se suprimieron todos los temas co-
nectados a la nueva regulacion de los efectos de las sentencias de inconstituciona-
lidad (vid. BOCG, Congreso de los Diputados, 5 diciembre 2006, Serie A, 60-9). En
consecuencia, este apartado tendra un mero valor tedrico, pero aplicable en la
practica.
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cion de eficacia. No obstante, el supuesto mas normal de aplicacién hu-
biera sido el control de omisiones parciales en la articulaciéon de la
vinculacion positiva, en el sentido de que fuera necesario ahadir me-
canismos de proteccion o de dotacion de eficacia por considerar el Tri-
bunal Constitucional como insuficientes las decisiones del legislador en
dichos ambitos. Ahora bien, no se podia deducir que el art. 39.3 Pro-
yecto LOTC implicara la introduccién de un control de las omisiones le-
gislativas®, aunque se hubiera podido interrelacionar con los meca-
nismos propios del control de constitucionalidad de las decisiones de
articulacion de la vinculaciéon de los poderes publicos a los derechos
fundamentales que hubiera integrado alguna deficiencia de caracter
omisivo en las mismas?®4. En cualquier caso, no se puede dejar de des-
tacar que esta regulacion encerraba necesariamente una comprension
material del concepto de insuficiencia normativa, que hubiera implica-
do en el caso de que fuera necesaria una decision sustancial del Tribu-
nal Constitucional, una sentencia que se integrard en los supuestos
de activismo o de legislador positivo en el caso de que se hubiera sub-
sanado dicha insuficiencia®. La falta de una previsiéon de los efectos de
esta declaracidon de inconstitucionalidad por insuficiencia normativa
ha hecho aconsejable suprimir este supuesto de momento en la trami-
tacion parlamentaria, del que tampoco han sido ajenos las criticas doc-
trinales planteadas®, aunque desde un punto de vista material no se es-
capa la posibilidad de utilizacidén para controlar decisiones del
legislador en materia de vinculacion de los poderes publicos a los de-
rechos fundamentales.

En este sentido, el supuesto mas ordinario de la aplicacion de la in-
suficiencia de la necesidad de proteccién de la ley puede derivar de la

33 En dicho sentido, CARRILLO, M., en AAVV, «Encuesta sobre la reforma de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional», Teoria y Realidad Constitucional, 2006,
num. 18, p. 63.

34 De todos modos no se entra a valorar aspectos técnicos en la redaccion del
proyecto que pueden considerarse deficientes, vid. GARRORENA, A., en AAVY,
«Encuesta sobre la reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional», op. cit.,
pp. 66-67.

3% El concepto de insuficiencia normativa puede ser interpretado de un modo
formal (insuficiencia de fuerza de ley) o material, que necesariamente implicara la in-
constitucionalidad de una norma en base a lo que omite. Vid. FERNANDEZ FARRE-
RES, G., «<Comentario al anteproyecto de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
hecho publico en septiembre 2005», en AAVV, La reforma de la justicia constitucio-
nal, Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 48-49.

3¢ Por todos, FERNANDEZ FARRERES, G., op. cit., p. 50, aunque en la encuesta y
debate publicado en el mencionado libro aparecen otras muchas.
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proteccion constitucional en amparo, ya que en el caso del poder eje-
cutivo y judicial se controlan los efectos de la proteccion de los dere-
chos fundamentales en el ejercicio de las respectivas funciones, incluso
las omisiones, y no solo a partir del resultado de la actividad, en el acto
normativo concreto realizado tal como sucede con el legislador. En
consecuencia, la omision de la ley puede derivar, ya que se esta ante
una laguna juridica, en una proteccion no efectiva realizada por el poder
judicial, debido a la obligacion de la aplicacion directa de los derechos
fundamentales en caso de ausencia normativa de desarrollo de los de-
rechos fundamentales. Si interpretativamente se puede incluir una ac-
cion o contenido positivo en los derechos fundamentales, el poder ju-
dicial debe reconocerlo e incluirlo en el caso concreto sin renunciar a su
proteccion, con independencia de que se encuentre concretado en un
precepto legal. En caso contrario, el poder judicial sera el responsable
de la infraccion del derecho fundamental, de forma que eventualmente
el Tribunal Constitucional incluya en el ambito de proteccidon un conte-
nido positivo en los derechos fundamentales, que generara un prece-
dente constitucional vinculante en futuras decisiones judiciales sobre la
materia.

El Tribunal Constitucional frecuentemente ha desarrollado un sen-
tido institucional al utilizar pronunciamientos de advertencia al legisla-
dor en supuestos de insuficiencia normativa, pero sin extraer eviden-
temente consecuencias de declaracion de inconstitucionalidad que
pueden agravar los defectos de una disposicion legal y potenciar la fal-
ta de certeza y seguridad juridica. Cuando la insuficiencia normativa es
de caracter parcial, se advierte su existencia, pero se deja intacta la ha-
bilitacion legal para la aplicaciéon de la restriccion de un derecho fun-
damental en otros supuestos correctos desde un punto de vista cons-
titucional, evitando de esta forma un vacio normativo. En estos casos,
la sentencia del Tribunal Constitucional constata la existencia de la in-
suficiencia normativa advirtiendo de la misma al legislador, declara la
proteccidn del derecho fundamental en el caso concreto que genera un
precedente aplicable en el futuro por el propio Tribunal Constitucional y
la jurisdiccion ordinaria, pero en el fondo dicha doctrina s6lo es un re-
cordatorio de que el legislador debe configurar nuevos procesos lega-
les que adopten habilitaciones legales anadidas en el plazo mas breve®.
Por otra parte, conviene recordar que las omisiones legislativas que

37 Por todas STC 184/2003 FJ 7. Con anterioridad se producen antecedentes de
pronunciamientos del Tribunal Constitucional en que advierte al legislador de la ne-
cesidad de una correccion legislativa por insuficiencia, STC 96/1996 FJ 23, STC
235/1999 FJ 13.
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produzcan una infraccién de un derecho fundamental puede ser objeto
de control por parte del TEDH, cuya jurisprudencia es asumida por el
Tribunal Constitucional como criterio de resolucién de futuros conflic-
tos. Esta jurisprudencia, sin llegar a ser sustitutiva del legislador, ni
autorizadora de una actuacion positiva directa de la jurisdiccion ordi-
naria, si que es un cauce para fijar criterios materiales de resolucion de
ponderaciones judiciales necesarias frente a lagunas legislativas que
deben ser resueltas mediante aplicacion directa de los derechos fun-
damentales. Las insuficiencias normativas o de calidad legislativas de-
claradas por el TEDH tienen consecuencias y posibilidades de control,
una vez asumidas por el Tribunal Constitucional y aplicadas con poste-
rioridad por los tribunales ordinarios.

En el fondo, la sentencia que constata la existencia de la insufi-
ciencia normativa tiene caracter meramente declarativo, como adver-
tencia o puesta en conocimiento de forma expresa al legislador del
problema que presenta su normativa y de las consecuencias que puede
tener este hecho en los posibles procesos de aplicacién por la jurisdic-
cion ordinaria en el caso de que no proceda a la correccion de su nor-
mativa. En esencia, esta sentencia declarativa en caso de insuficiencia
normativa se puede caracterizar como un dialogo institucionalizado
entre el Tribunal Constitucional y el legislador, pero no se puede derivar
de ella un efecto constitutivo semejante al de las sentencias declarati-
vas de inconstitucionalidad como nulidad radical.

4. LA PROHIBICION DE DEFECTO DE PROTECCION COMO TEST
DE CONTROL DE LAS OMISIONES DEL LEGISLADOR EN MATERIA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En la doctrina alemana, para el control de la insuficiencia normativa
se ha desarrollado el principio de la prohibicion de defecto de protec-
cion o infraproteccion de los derechos fundamentales (Untermassver-
bot). Esta prohibicion de defecto de proteccidon se contrapone a la cla-
sica prohibicion de exceso de restriccion de un derecho fundamental
(Ubermassverbot) que es una de las formulaciones con las que se co-
noce la aplicaciéon del principio de proporcionalidad en sentido am-
plio para el control de las decisiones restrictivas del legislador en ma-
teria de derechos fundamentales®. A nuestros efectos es conveniente

38 Sobre la prohibicién de exceso, un resumen actual en la Ley Fundamental de
Bonn, en STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Bd. 1ll/2 «All-
gemeine Lehren der Grundrechte», C.H. Beck, Munchen, 1994, PP. 761 y ss. La
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recordar que el principio de proporcionalidad no era aplicable en su-
puestos de configuracién normativa de los derechos fundamentales, ya
que por definicion requiere su aplicacion a restricciones para poder
ser operativo. En cambio, la prohibicion de defecto de proteccion es
aplicable en esencia para el control de la actividad de configuracion de
los derechos fundamentales, para determinar las distorsiones o insufi-
ciencias en la proteccion de los derechos fundamentales decidida por el
legislador®. En nuestro ordenamiento, tanto la prohibicién de exceso

prohibicidn de exceso (Ubermassverbot) fue la terminologia utilizada mayoritaria-
mente durante los afios 50 y 60, para referirse al principio de proporcionalidad, que
fue el término de uso generalizado en la doctrina alemana a partir de los afos
ochenta, a pesar de que ambos términos se siguen utilizando indistintamente en to-
das las épocas. La referencia clasica al tema de la prohibicién de exceso se debe a P.
Lerche (LERCHE, P, Ubermass und Verfassungsrecht. Zur Bindung des Gesetzgebers
an die Grundsétze der Verhéltnismdéssigkeit und der Erforderlichkeit, Carl Heymanns
Verlag, KéIn, Berlin, Miinchen, Bonn, 1961). Sobre el origen de la prohibicién de de-
fecto de proteccidén, vid. MAYER, M., Untermal3, Ubermal3 und Wesensgehaltga-
rantie. Die Bedeutung staatlicher Schutzpflichten fiir den Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers im Grundrechtsbereich, Nomos, Baden-Baden, 2005, pp. 63-64 y TZE-
MOS, V., Das Ubermassverbot, Peter Lang, Frankfurt, 2004, pp. 4 y ss.. El origen dog-
matico del concepto se encuentra en la obra de CANARIS, C.W., «Grundrechte und
Privatrecht», AcP, 1984, Bd. 184, pp. 200 y ss., en concreto, p. 228. De este mismo
autor, mas recientemente, sobre los efectos debilitados de la funcién de proteccién
de los derechos y la prohibicion de defecto de proteccion, CANARIS, CI.-W., Grun-
drechte und Privatrecht. Eine Zwischenbilanz, Walter de Gruyter, Berlin, 1999, pp. 43
y ss. En general, sobre la prohibicion de defecto de proteccidon en los derechos
fundamentales en el ambito del Derecho privado, RUFFERT, M., Vorrang der Ver-
fassung und Eigensténdigkeit des Privatrechts. Eine verfassungsrechtliche Unter-
suchung zur Privatrechtswirkung des Grundgesetzes, Mohr Siebeck, Tlbingen,
2001, pp. 215y ss.

3 Sobre la prohibicion de defecto o insuficiencia de proteccion la doctrina ale-
mana es amplia, UNRUH, P., Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten,
Berlin, Duncker & Humblot, 1996, pp. 151-152; LINDNER, J. F., Theorie der Grun-
drechtsdogmatik, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2005, pp.512 y ss.; DIETLEIN, J., Die
Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, op. cit., pp. ll-lll (introduccién);
DOLDERER, M., Objektive Grundrechtsgehalte, Berlin, Duncker & Humblot, 2000, PP.
271y ss.; KRINGS, G., Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche. Die
subjektiv-rechtliche Rekonstruktion der grundrechtlichen Schutzpflichten und ihre
Auswirkung auf die verfassungsrechtliche Fundierung des Verbrauchervertrags-
rechts, Duncker & Humblot, Berlin, 2003, pp. 297 y ss.; CREMER, W., Freiheitsgrun-
drechte. Funktionen und Strukturen, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2003, pp. 320 y ss. No
obstante, desarrollan una postura mas critica, UNRUH, P., Zur Dogmatik der grun-
drechtlichen Schutzpflichten, Berlin, Duncker & Humblot, 1996, pp. 83 y ss.; GE-
LLERMANN, M., Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande. Untersuchung zur
normativen Ausgestaltung der Freiheitsrechte, Tibingen, Mohr Siebeck, 2000,
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de restriccion como la prohibiciéon de defecto de proteccidén son sus-
ceptibles de integrarse en la interdiccion de arbitrariedad de las deci-
siones legislativas previstas en el art. 9.3 CE, con la consecuencia de
que su contenido y controles materiales forman parte de los parame-
tros del control de constitucionalidad sin necesidad de articular un
procedimiento especifico.

Los criterios para determinar la prohibicion de defecto de proteccion
son frecuentemente los contrarios a los utilizados en el principio de pro-
porcionalidad en un sentido amplio, ya que como medida de control es
necesaria su aplicaciéon bajo la objetivizacion de los bienes juridicos
contrapuestos para determinar si se ha articulado una proteccion efec-
tiva, suficiente y racional. En este sentido, la doctrina y el Tribunal
Constitucional alemén han articulado tres controles para determinar la
insuficiencia normativa*’:

a) El principio de efectividad, que a los efectos de la vinculacién po-
sitiva cumple una funcion similar a la que desarrolla el principio
de adecuacion en la prohibicién de exceso de restriccion, que
trata de determinar el estandar de proteccion efectiva de un de-
recho fundamental, con la finalidad de poder determinar cuando
es necesaria la adopcién de una medida de proteccion o los
mecanismos que se deben anadir por su ausencia absoluta o
parcial a la medida normativa de proteccion ya adoptada para al-
canzar la necesaria efectividad de la proteccion del derecho fun-
damental.

b) EIl principio de indispensabilidad de la proteccion, que en este
caso sirve para medir la suficiencia de la proteccion desarrollada
por el legislador (que cumple la funcién que desarrolla el princi-
pio de necesidad en materia de la prohibicion de exceso de res-

pp. 342 y ss. En la doctrina espafiola, un resumen del planteamiento en DOMENECH
PASCUAL, G., Derechos fundamentales y riesgos tecnoldgicos, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, pp. 163 y ss.

40 E| Tribunal Constitucional aleman acepta plenamente estos criterios a partir de
la conocida como segunda sentencia sobre la interrupcion del embarazo (BVerfGE
88, 203 (254). Un resumen de la utilizacion de la prohibicion de defecto de proteccion
por parte del Tribunal Constitucional alemén, en MAYER, M., Untermal3, Ubermal3
und Wesensgehaltgarantie, op. cit., pp. 43 y ss. y TZEMOS, V., Das Ubermassverbot,
op. cit., pp. 88 y ss. El tema de la concrecion de la prohibicion de defecto de pro-
teccion ha sido frecuentemente discutido en la doctrina alemana. Recientemente so-
bre el particular RASSOW, R., «Zur Konkretisierung des Untermal3verbotes»,
Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 2005, Heft 3, pp. 262 y ss., en concreto, sobre estos
controles o tests, pp. 273-277.
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c)

triccion), en el sentido de si comparativamente existen otras
medidas que respondan a las finalidades perseguidas en con-
creto por el legislador, pero que permitan alcanzar la pro-
teccion deseable en un derecho fundamental concreto de manera
mas satisfactoria. Este principio también se denomina princi-
pio de suficiencia para alcanzar el objetivo de proteccion. Este
test es probablemente el mas caracteristico de la prohibicion
de defecto de proteccion, ya que se contrapone con claridad al
principio de necesidad derivado de la prohibicion de exceso de
restriccion, que en dicho caso implica que se debe optar por la
medida menos restrictiva para el derecho fundamental. En este
caso, en el proceso de justificacion de las medidas adoptadas
por el legislador, se examina la necesidad y el alcance de la
proteccion del derecho fundamental, no tanto desde la perspec-
tiva del minimo de proteccién necesario para el derecho funda-
mental, sino desde la determinacion de la suficiente e indispen-
sable proteccion del derecho fundamental*'.

El principio de racionalidad, que implica el analisis de la medida
de proteccion y dotacion de efectividad adoptada en contrapo-
sicion con la finalidad perseguida, en este caso, la articulacion de
la proteccion deseada en el derecho fundamental concreto. La
irracionalidad se determina frecuentemente por la ausencia de
proteccion y dotacion de eficacia ante una situacidon concreta
de infraccion o peligro de perjuicio de los derechos fundamen-
tales tras la ponderacion de los distintos intereses contrapuestos
en conflicto. A través de este principio también cabe la posibili-
dad de examinar los desequilibrios entre las medidas de pro-
teccion adoptada, y las restricciones que pueden suponer para
derechos de terceras personas u otros bienes juridicos o intere-
ses constitucionalmente protegidos. En si mismo es el que como
control mas se asemeja al principio de proporcionalidad en sen-
tido estricto, aplicable en la prohibicion de exceso de restric-
cion de los derechos fundamentales.

Con caracter previo a la aplicaciéon del principio de efectividad, del
principio de indispensabilidad o suficiencia o del principio de raciona-
lidad, se debe comprobar la constitucionalidad de la finalidad de la

41 Por ello se plantea un cambio de denominacion de este test, desde el principio
de necesidad al principio de indispensabilidad de la proteccion. Vid. MAYER, M., Un-
termal3, Ubermal3 und Wesensgehaltgarantie, op. cit., p. 171.
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proteccion del derecho fundamental en el caso concreto*?, es decir,
qué derecho fundamental se protege, si es necesaria la proteccion en
abstracto o en el caso concreto y si dicha proteccion tiene rango cons-
titucional en el sentido de elemento esencial incorporable al derecho o
criterio de dotacion de efectividad.

En cualquier caso, se debe insistir en que estos test son mas utiliza-
bles para controlar omisiones parciales de la ley o insuficiencias nor-
mativas con independencia de la causa que las haya provocado, que
para el control de las omisiones absolutas que implica la inactividad to-
tal del legislador. En todo caso, la prohibicién del defecto de proteccion
implica, para la determinacion de su infraccidn, que el legislador no ha
utilizado los medios adecuados para la proteccion y dotacion de efecti-
vidad a los derechos fundamentales, tanto frente a posibles violaciones
provenientes de terceras personas o de los propios poderes publicos
por lo que se requiere un grado de inactividad del legislador que puede
ser controlado. Por otra parte, la dotacion de una mejor proteccién se
debe estructurar en equilibrio con la restriccion o el perjuicio que puede
suponer para derechos de terceros afectados por la necesidad de la
proteccion y dotacion de eficacia a los derechos fundamentales*s.

El procedimiento de control de constitucionalidad vinculado a la
prohibicion de defecto de proteccion es fundamentalmente declarativo
de la misma, es informativo para el legislador, ya que frente a la omi-
sion parcial o insuficiencia de regulacién en materia de derechos fun-
damentales, el Tribunal Constitucional como érgano controlador no
puede sustituir al legislador en el ejercicio de sus funciones. Ahora
bien, la insuficiencia normativa en la regulacién de derechos funda-
mentales que provoque una infraccion en un derecho fundamental, es
susceptible de provocar una proteccion en el derecho fundamental
como consecuencia de la aplicacion directa de la norma constitucional
que regula el derecho fundamental. En el caso concreto, una insufi-
ciencia normativa que impligue un reconocimiento de la infracciéon de
la prohibicién de defecto de proteccion de un derecho fundamental,
puede ser operativa en la proteccién mediante el recurso de amparo,
que en el fondo implica una declaracién dirigida al legislador para in-

42 Sobre la comprobacidn de la constitucionalidad de la proteccion, vid. RAS-
SOW, R., «Zur Konkretisierung des Untermal3verbotes», op. cit., pp. 273 y ss.

3 Sobre las infracciones de la prohibicion de defecto de proteccion, MAYER, M.,
Untermal3, Ubermal3 und Wesensgehaltgarantie, op. cit., pp. 68 y ss.; MOSTL, M.,
Die staatliche Garantie flir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung. Sicherheits-
gewdhrleistung im Verfassungsstaat, im Bundesstaat und in der Européischen
Union, Mohr Siebeck, Tlibingen, 2002, pp. 103 y ss.

116 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 69 - 2007

o



03_JuanC 31/8/07 12:30 Pagina 117 j\%

EL CONTROL DE LAS COMISIONES DEL PODER PUBLICO EN MATERIA...

formarle de las deficiencias en las que incurre la norma legislativa a
efectos de proteccion y dotacion de eficacia al derecho fundamental. En
consecuencia, tampoco es tan necesario un procedimiento de control
de constitucionalidad en abstracto, al menos en materia de derechos
fundamentales, para determinar y declarar la insuficiencia normativa de
una regulacién en materia de derechos fundamentales, ya que este
procedimiento tendria caracter meramente declarativo, sin tener mas
consecuencias que la informacion al legislador del defecto de su norma
por la imposibilidad de sustitucidn al legislador en su adopcién. Estos
efectos y las posibles repercusiones que pudiera tener para las posibles
decisiones posteriores en la materia de la jurisdiccidon ordinaria se pue-
den desarrollar a partir de la sentencia de amparo que puede desarro-
llar una proteccion efectiva del derecho fundamental, sin que sea ne-
cesario por el principio de economia procesal un especifico
pronunciamiento para recordar la declaracién de insuficiencia norma-
tiva al legislador. Una declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad,
con efectos meramente declarativos, no precisa de su articulacion a tra-
vés de un procedimiento de control de constitucionalidad en lo relativo
a la materia de derechos fundamentales, ya que el efecto de la aplica-
cion directa permite articular protecciones frente a las situaciones de in-
suficiencia de regulacién a través del amparo. Estas sentencias de am-
paro permiten desplegar unos efectos en casos posteriores, por la
vinculacion del poder judicial a las mismas y al mismo tiempo desple-
gar una informacion al legislador para que proceda a corregir la situa-
cion de defecto de proteccion y dotacion de eficacia al derecho funda-
mental. En este sentido, conviene recordar que la sentencia declarativa
de una omisidn legislativa en el fondo debe ser considerada una sen-
tencia interpretativa desplegando sus efectos propios*4. La sentencia in-
terpretativa como consecuencia de una omision legislativa frecuente-
mente es la consecuencia de una sentencia condenatoria del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos por infraccion de derechos por omision
normativa, que no estan excluidos de su objeto de control y que puede
tener una consecuencias e influencias apreciables como mecanismo de
desarrollo de instrumentos de vinculaciéon positiva en materia de dere-
chos fundamentales.

En cualquier caso, se debe insistir en la dificultad de desarrollar un
control de las omisiones del legislador, dada la ausencia de cauces

4 VILLAVERDE MENENDEZ, 1., La inconstitucionalidad por omisién, op. cit., p.
193. Sobre la interrelacion entre la omision legislativa y la sentencia interpretativa
como remedio frente al vacio legislativo, DOMENECH PASCUAL, G., Derechos fun-
damentales y riesgos tecnoldgicos, op. cit., p. 232.
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procesales para su desarrollo, debido a que tanto el recurso como la
cuestion de inconstitucionalidad requieren para su planteamiento la
aplicaciéon de una ley adoptada, por lo que se imposibilita el control
omisivo absoluto y se dificulta el control de las insuficiencias norma-
tivas, salvo articulacién de un proceso especifico. En este sentido, se
ha insistido y se insistira en la idea de que puede servir como justifi-
cacion de una necesidad de control el hecho de que el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos considere que una ausencia de instru-
mento normativo impide la efectividad de proteccion de un derecho
fundamental. En estos casos, la existencia de un precedente puede im-
plicar la aplicacién directa del derecho fundamental a efectos internos
para proteger el derecho fundamental, e incluso en un esquema en el
que la autocuestion de inconstitucionalidad no requiera de procedi-
mientos sucesivos, que la sentencia de protecciéon en amparo reco-
nozca con efectos interpretativos la necesidad de una vinculacién po-
sitiva y senale el cauce procesal alternativo para resolver el problema
en futuros casos ante la jurisdicciéon ordinaria, y al mismo tiempo
sean aplicables los criterios del caracter declarativo de la omision,
con efectos interpretativos e informativos sin nulidad o sustitucion
del legislador.

5. EL CONTROL EN AMPARO DE LAS OMISIONES
DEL PODER EJECUTIVO

En términos de vinculacidon de los poderes publicos a los derechos
fundamentales, es importante determinar que puede ser objeto del re-
curso cualquier actuacion realizada por un 6rgano de la Administracion,
pero también la inactividad, es decir, la pasividad y el silencio ilegitimos
del 6rgano administrativo que produzca una infraccion en el derecho
fundamental®s. El Tribunal Constitucional ha afirmado que la adminis-
tracion no puede beneficiarse por el incumplimiento de una obliga-
cion de resolver expresamente, al no dar respuesta a solicitudes y pe-
ticiones de los ciudadanos, ni tampoco de su incompetencia forzando a
acudir a los tribunales para la resolucion de las mismas*®.

No obstante, no habia un reconocimiento expreso en la LOTC, a di-
ferencia de lo preceptuado sobre las omisiones judiciales (art. 44 LOTC).

~ *En general, sobre el amparo frente a la inactividad de la administracion, vid.
SANCHEZ MORON, M., «Comentarios al art. 43 LOTC», en AAVV, Comentarios a la
Ley Orgdanica del Tribunal Constitucional, op. cit., pp. 687-688.

46 STC 6/1986 FJ 3, STC 180/1991 FJ 1, STC 254/1993 FJ 3.
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Esta situacién ha variado de forma expresa con la aprobacién de la re-
forma de la LOTC, ya que incluye en los nuevos arts. 41.2 y 43 LOTC,
dentro de los objetos de amparo frente a actos de los érganos admi-
nistrativos de una forma expresa a las omisiones administrativas®’.
Sin embargo, siempre fue posible plantear la via preferente y sumaria
de proteccion de los derechos fundamentales para una tutela jurisdic-
cional ante casos de silencio administrativo, y actualmente los art. 31y
32 LJCA protegen aquellas pretensiones judiciales con las se aspira a
reparar la obstruccidon del ejercicio de derechos fundamentales, origi-
nadas por la falta de «reconocimiento de una situacién juridica indivi-
dualizada» o la «inactividad de la Administracion Publica». Ademas, el
propio Tribunal Constitucional ha admitido la eventual impugnacién de
los denominados actos tacitos, en los que es factible deducir una de-
terminada accion o decision administrativa efectivamente lesiva de los
derechos y libertades fundamentales*.

En este sentido, dejando al margen las consecuencias de la reforma
de la LOTC, lo cierto es que las omisiones de los 6rganos administrati-
vos que causen una infraccién de derechos fundamentales ya eran
controlables por la jurisdiccidon ordinaria, con independencia de qué se
considere objeto del amparo previsto en el art. 43 LOTC*. A partir de di-
cha resolucidn judicial ordinaria de control de la inactividad adminis-
trativa conectada a derechos fundamentales, el amparo constitucional
siempre es posible, ya que aunque no fuera admisible frente a las omi-
siones administrativas, si que se puede revisar la decision judicial, de-
bido a que si no protege el derecho fundamental en caso de que se
deba realizar por parte de la jurisdiccidon ordinaria, se convierte al 6r-
gano judicial en infractor de dicho derecho. Esta técnica de proteccion
indirecta en amparo es similar a la que se utiliza en casos de eficacia de
los derechos frente a terceras personas (Drittwirkung), es decir, infiere a
la decision judicial la infraccidon del derecho fundamental en supuestos
de violacion de derechos, producida por la falta de accién de los 6rga-
nos administrativos que no ha sido debidamente controlada en el pro-
ceso judicial. En este sentido, se debe recordar que el art. 29 LJCA

47 BOCG, Congreso de los Diputados, 25 noviembre 2005, Serie A, 60-1. Sobre la
introduccion en la reforma de la LOTC de las omisiones administrativas como objeto
del recurso de amparo frente a actos administrativos, vid. ESPIN TEMPLADO, E.,
«Comentarios al anteproyecto de reforma de la LOTC», en AAVV, La reforma de la
justicia constitucional, Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 26.

48 STC 160/1991 FJ 4

4% Sobre las omisiones como objeto del amparo frente a actos administrativos,
OLIVER ARAUJO, J., El recurso de amparo, Ed. Universidad de las Islas Baleares,
Palma de Mallorca, 1986, pp. 185 y ss.
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permite el control ante la jurisdiccidon ordinaria contencioso-adminis-
trativa de cualquier decisidon conectada a la vinculacion de los poderes
publicos a los derechos fundamentales, ya que se puede dirigir contra
la administraciéon para que sea obligada a realizar una prestacion con-
creta, cuando sea deducible de una disposicién general que no precisa
de actos de aplicacion o bien directamente de un acto de aplicacion, in-
cluso permitiendo la ejecucion de los actos firmes.

En cualquier caso, la infraccion de derechos fundamentales produ-
cida por la pasividad administrativa, es decir, por el incumplimiento de
cualquier medida de vinculacion positiva a los derechos fundamentales,
no es una circunstancia inconcebible. En este sentido, se debe conectar
con la garantia del ejercicio de derechos en los que sea precisa la in-
tervencion positiva de un poder publico (derecho a la educacion) o
siempre que la inactividad administrativa pueda ocasionar un perjuicio
u obstruccion incompatible con las facultades inherentes a los derechos
fundamentales.

Evidentemente, no puede causar efectos para la vinculaciéon a los
derechos fundamentales, ni siquiera pueden ser controlados en ampa-
ro aquellos actos que procedentes de un poder publico, no estan so-
metidos a las reglas del Derecho administrativo. En este caso, la pro-
cedencia organica de la accidon no seria motivo suficiente para deducir
la vinculacién positiva, ya que se trata de conductas juridicas sometidas
a derecho privado y no realizadas a partir de una funcién publica, que
es lo Unico que permite deducir una vinculacién a los derechos funda-
mentales.

Finalmente, se deben resaltar las posibilidades de control de la vin-
culacion a los derechos fundamentales a partir de actos que supongan
desviacion de poder y, en consecuencia, no respeten el sentido fijado
en las normas articuladoras de acciones positivas de proteccién y efi-
cacia, ya que se puede derivar una infraccion de los derechos funda-
mentales que la LOTC ha englobado también entre los motivos del re-
curso de amparo a partir de la denominada via de hecho. El concepto
encierra una variedad de significados o situaciones, todas ellas rela-
cionadas con la falta o insuficiencia de cobertura juridica en los actos
realizados por los organismos publicos que, en concreto, en materia de
vinculacion positiva, impediria una desviaciéon de las previsiones nor-
mativas de proteccion o eficacia. Esta causa de amparo constitucional
se debe distinguir de la conducta que proviene de una decision admi-
nistrativa que adolece de vicio de nulidad, de la intervencion publica
parcialmente cubierta por el ordenamiento juridico o de la ejecucion de
un acto que procede de un procedimiento en el que se incumplen los
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requisitos esenciales del procedimiento administrativo general o espe-
cifico. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha realizado una in-
terpretacion que rechazo cualquier obstruccion para cumplir con el re-
quisito previo del agotamiento de la via judicial, basandose en la
inexistencia de un acto administrativo propiamente dicho®, con lo que
permitio el control de las vias de hecho en sede de amparo que supu-
sieran una infraccion de derechos fundamentales.

En el art. 53.2 CE no se identifica al sujeto pasivo o destinatario de
los procesos especificos de proteccion de los derechos fundamentales
ante la jurisdiccion ordinaria, pues no alude al origen de las infracciones
de derechos frente a las cuales es posible recabar la tutela preferente y
sumaria, ni a las condiciones materiales a partir de las cuales se debe
acudir a los diferentes 6rdenes jurisdiccionales a través de los cuales se
deben sustanciar las correspondientes demandas. En este momento
de desarrollo de los derechos fundamentales, es evidente que puede ser
sujeto pasivo el poder publico en general como principal destinatario de
los derechos fundamentales, con la exclusion del poder legislativo,
dado que no puede ser controlado por la jurisdiccién ordinaria y con un
alcance que afecta tanto a la vinculacidon negativa como positiva, pero
que también alcanza a pesar de la omisiéon a los particulares, como
destinatarios de la vinculacidn negativa a los derechos fundamenta-
les. Con todo, lo cierto es que nuestro ordenamiento contempla ac-
tualmente procedimientos especiales de proteccion de los derechos
fundamentales en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, la-
boral o civil (ya que en el orden jurisdiccional penal han sido derogados
los procedimientos especiales conectados a derechos fundamentales),
en los que se procede a la solicitud del amparo ordinario por infraccio-
nes cometidas tanto en ambitos de relaciones entre particulares como
cuando procede en relacién a los actos de la administracion.

Evidentemente, el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
sera la via para controlar ante la jurisdiccion ordinaria la actuacion de
cualquier administracidon conectada a la vinculaciéon positiva. En este
sentido, ante la jurisdiccion ordinaria procedera tanto el control de los
actos administrativos y su adecuacion a las exigencias de proteccion,
dotacion de eficacia y cumplimiento de obligaciones positivas deriva-
das de las leyes de desarrollo de los derechos fundamentales, como las
omisiones, silencios administrativos y vias de hecho utilizadas para
generar algun incumplimiento material conectado al deber positivo de
proteccion de los derechos fundamentales.

%0 STC 160/1991 FJ 4
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En este sentido, de conformidad con el art. 114 LJCA procede la pro-
teccion de los derechos fundamentales por el proceso especial con-
tencioso-administrativo frente a pretensiones basadas en los art. 31y
32 LJC que tengan como finalidad restablecer o preservar derechos fun-
damentales. El art. 31 LICA permite obtener una declaracién de ilega-
lidad y anulacion de cualquier acto o disposicion administrativa no
conforme a los contenidos de la vinculacion positiva y eventualmente
obtener el reconocimiento de la situacion juridica individualizada y de
medidas de restablecimiento que eliminen la infraccién del derecho
fundamental. El art. 32 LJCA, de forma expresa, concede la posibilidad
de dirigirse contra la inactividad de la administracién con la finalidad de
obtener una decision sobre el cumplimiento de sus obligaciones, que
alcanza tanto a la omisidn como a la obtencién de medidas para elimi-
nar la via de hecho y establecer medidas destinadas al restablecimien-
to del derecho.

En lo que hace referencia al poder publico causante de la infraccion,
es decir, el poder publico vinculado a los derechos fundamentales, la
experiencia demuestra que los sistemas de proteccion de los derechos
fundamentales tradicionalmente estan pensados a partir de considerar
que la mayor parte de las infracciones de los derechos y libertades
procede de las Administraciones publicas y, de hecho, la garantia pro-
cesal contencioso-administrativa ha constituido siempre el nucleo del
sistema de proteccion judicial principal de los derechos fundamentales.
Seguramente el origen histdrico y la poca tendencia a modificar los ins-
trumentos de proteccion con la finalidad de que se consoliden, estabi-
licen e institucionalicen, tienen la consecuencia de que el esquema
principal de proteccion de derechos, tras un periodo no democratico, se
articule en torno a la proteccion frente a la actividad del poder ejecutivo
y de la administraciéon. En la actualidad, tras cerca de treinta afos de
aplicacion de la Constitucion, seguramente el centro de la vinculacion
de los poderes publicos a los derechos fundamentales se ha traspasado
a la actividad del poder judicial, que se ha convertido en el principal
destinatario de los derechos fundamentales como principal infractor y
garante de los mismos, de forma que sus acciones u omisiones se
convierten en el principal centro de la proteccion de los derechos fun-
damentales. En consecuencia, en el fondo, el control de la vinculacion
positiva del poder ejecutivo se convierte en una forma de control indi-
recto del papel de garante de los derechos fundamentales, que ejerce
con caracter completo y pleno el poder judicial. En este sentido, es
importante la reforma realizada a la LOTC para introducir el control en
amparo de las omisiones del poder ejecutivo, pero seguramente no es
tan imprescindible, ya que una vez que es operativo el control de las
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omisiones en materia de derechos fundamentales ante la jurisdiccion
ordinaria, el control indirectamente recaerd en la resolucion judicial y
en los argumentos y matizaciones realizadas en la misma.

6. EL CONTROL EN AMPARO DE LAS OMISIONES
DEL PODER JUDICIAL

El recurso de amparo para el control de la actividad judicial en ma-
teria de derechos fundamentales se puede promover frente a las viola-
ciones de derechos fundamentales y libertades publicas «que tuvieran
su origen inmediato y directo en un acto u omisidon de un érgano judi-
cial» (art. 44 LOTC). Este recurso se dirige contra los érganos de la ju-
risdiccion ordinaria, cuya principal funcidén en la materia es precisa-
mente proteger los derechos e intereses legitimos de todas las
personas, de forma que una omisidon o una proteccion insuficiente en
cualquier proceso o actividad judicial que afecte a un derecho funda-
mental, convierte al poder judicial en infractor especifico o derivado, es
decir, directo o indirecto del derecho fundamental. Este hecho tiene un
importante rol en materia de vinculacion positiva de los 6rganos judi-
ciales, ya que la ineficacia en la utilizacién de cualquier mecanismo de
proteccion, o incluso la propia ineficacia en la proteccion, estdn com-
prendidas dentro de las actividades genéricas derivadas del art. 53.1 CE,
implicando, en consecuencia, que el poder judicial sea el destinatario
mas importante de la vinculacion positiva a los derechos fundamenta-
les dentro del poder publico.

Las infracciones de derechos fundamentales pueden tener su ori-
gen, de conformidad con el art. 44 LOTC, tanto en actos como en omi-
siones realizadas por drganos judiciales®'. Entre los actos judiciales se
incluyen las sentencias y todas las actuaciones judiciales susceptibles
de lesionar alguno de los derechos fundamentales (providencias, autos,
mandamientos o cualquier otra resolucion judicial). Desde la perspec-
tiva de la vinculaciéon positiva, cualquier acto judicial es controlable
en la medida que puede suponer un incumplimiento incorrecto de la
obligacion positiva encomendada al 6rgano judicial en conexion con la
proteccion de la eficacia de un derecho fundamental.

® Sobre el alcance y el significado de las acciones y omisiones judiciales como
objeto del amparo, vid. GARCIA MURCIA, J., «Comentarios al art. 44 LOTC», en
AAVV, Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Tribunal Consti-
tucional-BOE, Madrid, 2001, pp. 705-706.
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En cuanto a las omisiones judiciales, se establecié y reconocié des-
de el primer momento de forma expresa, a diferencia de lo que sucedia
en los otros recursos de amparo, la posibilidad de infringir los derechos
fundamentales mediante inactividad judicial, de modo que se puede in-
terrelacionar el supuesto de la omision judicial con cualquier incum-
plimiento de los deberes u obligaciones positivas que deben realizar los
6rganos judiciales para proteger o dotar de eficacia a los derechos
fundamentales.

Por otra parte, se debe tener en cuenta que los recursos de amparo
contra omisiones judiciales pueden venir motivados por inactividades
mas relacionadas con la actividad judicial estricta, es decir, supuestos
en los que el poder judicial es el destinatario directo y principal de los
derechos fundamentales, tal como generalmente sucede en las dila-
ciones indebidas en la tramitacién o resolucion de los procesos, o in-
cluso por la ausencia absoluta de resolucidon o acuerdo ante una peti-
cidon concreta de parte interesada®.

En conexidn con esta problematica, se debe analizar el requisito que
para poder impugnar en via constitucional una infraccion judicial de de-
rechos fundamentales se exige por el art. 44.1.b LOTC, es decir, que la
violacién del derecho fundamental sea imputable de modo inmediato y
directo a una accién u omision del 6rgano judicial, con independencia
de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquéllas se produje-
ron, acerca de los que, en ningun caso, entrara a conocer el Tribunal
Constitucional®®. Con este requisito se establece que el objeto especifi-
co de decision en este tipo de amparo es la propia actuacion judicial in-

52 Simplemente recordar que la STC 13/1981 FJ 3 y 4 sehala que el acto u omi-
sién que motiva el proceso de amparo puede producirse no sélo en un proceso con-
tencioso, sino también en un expediente de jurisdiccion voluntaria. En general, so-
bre el control de las omisiones de los 6rganos judiciales en amparo, GOMEZ
AMIGO, L., La sentencia estimatoria del recurso de amparo, Aranzadi, Pamplona,
1998, pp. 210 y ss. ]

5 En general sobre la interpretacion del art. 44.1.b LOTC, vid., GARCIA MURCIA,
J., «Comentarios al art. 44 LOTC», en AAVV, Comentarios a la Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional, op. cit., pp. 716 y ss. Un resumen de la doctrina del Tribunal
Constitucional con las consecuencias para casos de incongruencia, STC 136/1996 FJ
4. En general, se debe tener en cuenta que la exigencia de una invocacion formal del
derecho fundamental infringido (art. 44.1.c LOTC), debe ser aplicada en consonancia
con el principio iura novit curia, por lo que se debe entender que el titular del dere-
cho debe facilitar su proteccién, pero sin introducir excesivos formalismos (no es in-
vocar numéricamente el articulo concreto, ni especificar el nomen iuris), sino facili-
tar la suficiente informacion para deducir que el derecho fundamental ha sido
infringido (STC 47/1982 FJ 1, ATC 140/1983 FJ 1, STC 34/1986 FJ 1).
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fractora de derechos fundamentales y no los elementos facticos que
dieron lugar al proceso. Este requisito juega con mayor intensidad en la
medida en que la infraccion afecta a un derecho fundamental de ca-
racter procesal de los incluidos en el art. 24 CE (tutela judicial efectiva y
garantias del proceso debido), ya que no serian controlables los hechos
del proceso principal, pero si los hechos producidos por el 6rgano ju-
dicial y que causan la infraccion de estos derechos fundamentales®*. En
el caso de que la infraccion se interrelacione con otro derecho funda-
mental o eventualmente con algun aspecto de la vinculacién positiva
conectada a un derecho fundamental, el aspecto factico de la infraccion
del derecho fundamental puede y debe ser analizada por el Tribunal
Constitucional, ya que es determinante para la resolucion y la declara-
cion de la violacion del derecho fundamental en el caso concreto.

La primera exigencia del art. 44.1.b LOTC implica que la violacién
debe ser imputable de modo inmediato y directo a la accién u omision
del 6rgano judicial. Por aplicaciéon de este criterio, las resoluciones de la
jurisdiccion contencioso-administrativa que confirman un acto admi-
nistrativo no son recurribles en amparo por la via del art. 44 LOTC, ya
que no alteran la situacion juridica creada por el acto de la Administra-
cion, presuntamente lesivo de un derecho fundamental, de forma que
en si mismas las resoluciones judiciales no son causa de lesiéon®s. Aho-
ra bien, este planteamiento seria aplicable cuando un acto administra-
tivo ha realizado un incumplimiento incorrecto de la vinculacion posi-
tiva del ejecutivo a los derechos fundamentales, pero ante la ausencia o
inactividad administrativa en materia de derechos fundamentales, co-
nectada a la vinculacion de los poderes publicos a los derechos funda-
mentales, se deben tener en cuenta las matizaciones planteadas en el
punto relativo al control de las omisiones del ejecutivo, de forma que
en ocasiones se considerara que el poder judicial en dichos casos se
convierte en infractor derivado de los derechos fundamentales.

El inciso final del art. 44.1.b LOTC establece que el Tribunal Consti-
tucional en ningun caso entrara a conocer de los hechos que dieron lu-
gar al proceso. Esta prohibicion impide analizar los hechos acaecidos
con anterioridad a la iniciacion del proceso judicial, de forma que la
sentencia que otorgue un amparo entrara en el fondo de la cuestién de-
batida en el juicio ordinario, salvo que se interrelacione directamente
con los derechos fundamentales, limitandose a restablecer al recu-

54 Tal como se indica en la STC 15/1981 FJ 3, en el supuesto contemplado en el
art. 44 LOTC, la infraccion del derecho fundamental se debe producir sin conexién
con el objeto principal del litigio.

5% Por todas, STC 15/1981 FJ 3.
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rrente en la integridad de su derecho, pero dejando que sea el 6rgano
correspondiente de la jurisdiccion ordinaria quien decida sobre el fon-
do del asunto que motivo el referido proceso judicial. El Tribunal Cons-
titucional ha precisado que, al adoptar una decision, estd obligado a
partir de los hechos declarados probados por las sentencias impugna-
das®’, sin que tampoco esté facultado para valorar la calificacion juridi-
ca que haya realizado sobre ellos el tribunal a quo, ni sustituir aquella
calificacion juridica por otra®. En este sentido, se recuerda la falta de
competencia del Tribunal Constitucional en amparo para la valoracion
de la actividad probatoria practicada en un proceso penal y para la
evaluacion de dicha valoracién conforme a criterios de calidad o de
oportunidad, ya que respecto de la actuacion de los tribunales ordina-
rios se reduce a determinar si se han vulnerado o no las garantias
constitucionales, sin que pueda ni deba actuar como una tercera ins-
tancia®®. Por otra parte, el Tribunal Constitucional no tiene prohibida la
realizacion de un anélisis reflexivo de los antecedentes, que puede re-
sultar positivo e incluso necesario para fundar la resolucién®.

En consecuencia, el control de la vinculacién positiva de los érganos
judiciales, en general, es operativo de forma plena y completa por el
Tribunal Constitucional, que podra enjuiciar tanto los actos de incum-
plimiento parcial como de inactividad judicial conectados a la misma,
de tal manera que su control afectara a eventualmente a los hechos y
siempre al fondo de los actos u omisiones judiciales relacionados con
los derechos fundamentales.

El art. 54 LOTC establece que cuando la Sala conozca del recurso de
amparo respecto de decisiones de los jueces y tribunales limitara su
funcion a concretar si se han violado derechos o libertades y se abs-
tendra de cualquier otra consideracion sobre la actuaciéon de los 6rga-
nos jurisdiccionales®. En definitiva, del hecho de un incumplimiento del
alcance de la obligacion positiva de los érganos judiciales en materia de
derechos fundamentales, se pueden derivar decisiones de restableci-
miento del derecho infringido, pero no responsabilidades anadidas de
los 6rganos judiciales, ya sean sanciones, indemnizaciones o repara-

5% STC 2/1981 FJ 7, STC 2/1982 FJ 2

57 Con claridad desde los inicios de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
ATC 58/1981FJ 2.

58 STC 189/1998 FJ 2, con indicaciones jurisprudenciales anteriores.

% Por todas, STC 46/1982 FJ 1 )

80 En general, sobre el art. 54 LOTC, vid. PEREZ TREMPS, P, «Comentarios al art.
54 LOTC», en AAVV, Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
op. cit., pp. 854 y ss. También vid. STC 2/1982 FJ 3.
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ciones sustitutorias, destinadas a corregir disciplinaria, administrativa o
penalmente la actuacién judicial infractora del derecho fundamental,
que en cualquier caso deben ser adoptadas por la jurisdiccion ordinaria
o eventualmente por el Consejo General del Poder Judicial. El art. 54
LOTC impide que el Tribunal Constitucional revise o censure los hechos
establecidos en las resoluciones judiciales, pero también la interpreta-
cion que en ellas se ha realizado de la legalidad aplicable, intentando
separar los ambitos de actuacion de la jurisdiccion ordinaria y de la ju-
risdiccion constitucional, evitando las interferencias entre una y otra. De
este modo, se salvaguarda la independencia de los tribunales ordina-
rios cuando el Tribunal Constitucional anule alguno de sus actos como
consecuencia de la estimaciéon de un recurso de amparo.

En cualquier caso, el art. 54 LOTC también implica una prohibicién
de que el Tribunal Constitucional analice las cuestiones de legalidad or-
dinaria ajenas a su competencia, aunque en ocasiones sea imposible
deslindar entre constitucionalidad y legalidad®'. Seguramente uno de
los ambitos donde sea mas dificil realizar esta distincion es el conecta-
do a la vinculacion positiva a los derechos fundamentales, ya que las
obligaciones positivas de los jueces, a pesar de estar determinadas le-
galmente, son susceptibles de su pleno control en amparo cuando sea
procedente.

En relacion con el recurso de amparo frente a actos u omisiones ju-
diciales se han planteado problemas conectados a su @ambito material
de proteccion, ya que, aunque no existe ninguna especifica disposicion
restrictiva, por lo que la proteccién se otorga frente a infracciones de
los derechos fundamentales reconocidos en los arts. 14 a 29 y 30.2
CE, se han suscitado dudas sobre si los jueces pueden vulnerar todos
los derechos fundamentales o tan s6lo aquellos que contengan una co-
nexion con la propia naturaleza de la actividad judicial, es decir, frente a
las infracciones de las garantias procesales que enumera el art. 24 CE.
Este planteamiento se ha defendido debido a que las infracciones rela-
cionadas con los derechos fundamentales proclamados en el art. 24 CE,
eran las unicas susceptibles de ser objeto directo e inmediato de la ac-
tividad o inactividad de los 6rganos judiciales, al margen de los hechos
que dieron lugar al proceso. No obstante, el Tribunal Constitucional se
planted expresamente este problema considerando que la LOTC esta-
blece su ambito de aplicacién, de modo que comprende los derechos y
libertades susceptibles de amparo constitucional, sin que se restrinja a

61 Vid. PEREZ TREMPS, P, «Comentarios al art. 54 LOTC», en AAVV, Comentarios
a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, op. cit., pp. 857-858.
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los derechos de caracter formal, siempre que se cumplan los requisitos
especificos que senala el art. 44.1 LOTC®. En este sentido, hay que
destacar que con mucha frecuencia existen sentencias de declaracion
de infraccion de derecho fundamental por parte de 6érganos judiciales
conectada a la vinculacion negativa, pero también en relacién con la
vinculacion positiva, ya que se puede derivar de la necesidad y la obli-
gacion de proteger judicialmente derechos fundamentales contra in-
cluso la autonomia privada de las personas o impedir que se pueda ir
contra los propios actos en el marco de otorgar seguridad en el trafico
juridico®. No es dificil encontrar casos de incumplimiento incorrecto de
la accion positiva de protecciéon en los que se concede el amparo por
entender que el Tribunal Supremo habia vulnerado el derecho a la inti-
midad personal y familiar de la demandante (art. 18.1 CE), al imponer
una indemnizacion meramente simbdlica ante una grave lesion de
aquellos derechos declarada con anterioridad por el propio Tribunal
Constitucional®, es decir, por una deficiente proteccién del derecho
fundamental.

La infraccion que se puede realizar a un derecho fundamental por
parte de un érgano judicial puede proceder tanto de su actividad pro-
cesal estricta como de sus pronunciamientos de fondo, de forma que
esta distincion puede tener trascendencia a la hora de modular el al-
cance de la declaracion de nulidad (art. 55.1.a LOTC). En este sentido,
cuando la infraccion afecta a derechos procesales, la declaracion de nu-
lidad conlleva la retroaccion de las actuaciones al momento inicial-
mente anterior a la comisién de la infraccidon del derecho fundamental
para que el 6rgano judicial dicte nueva resolucién respetuosa de las ga-
rantias procesales. Por el contrario, cuando la infraccion afecta a un de-
recho fundamental de caracter material o sustantivo, la declaracion de
nulidad de la decisidn judicial ordinariamente habria de ir acompahada

62 En este sentido, por citar un ejemplo concreto, se debe tener en cuenta que la
STC 13/1985 concede el amparo solicitado por un diario mallorquin al entender
que las resoluciones judiciales impugnadas, que prohibian la publicacidon de ciertas
fotos relacionadas con un incendio, habian vulnerado de modo inmediato y directo
su derecho a comunicar libremente informacion veraz (art. 20.1.d CE). Sobre la
problematica de una posible limitacion del objeto del amparo del art. 44 LOTC a los
derechos de caracter procesal, vid. GARCIA MURCIA, J., «Comentarios al art. 44
LOTC», en AAVV, Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, op. cit.,
pp- 702-703.

8 Vid. DIETLEIN, J., Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, op. cit.,
introduccion pp. IV-V.

64 STC 186/2001 FJ 7 y 8.
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de una decision del propio Tribunal Constitucional sobre el fondo del
asunto®.

RESUMEN

En este trabajo se analizan las consecuencias del control de las
omisiones del poder publico en materia de derechos fundamentales,
tanto en relacion con la actividad del poder legislativo como de los
poderes ejecutivo y judicial tras la reciente reforma de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional. Particularmente se examinan las posibili-
dades de articular un control de caracter material de la insuficiencia
normativa de la ley a través del principio de defecto de proteccién de
los derechos fundamentales. Este principio creado por la jurisprudencia
alemana tiene la funcion de determinar la efectividad, indispensabilidad
y racionalidad de la proteccién de un derecho fundamental decidida por
el legislador. En este trabajo también se analizan las consecuencias
de la introduccion del control en amparo de las omisiones del poder
ejecutivo y el poder judicial, con la finalidad de realizar un anélisis uni-
tario de la problematica de la omisidon conectada a las actividades de
los poderes publicos en materia de derechos fundamentales.

Palabras clave

Omisiones del poder publico, Derechos fundamentales, Control del
poder publico, Tribunal Constitucional, control en amparo.

Title

The control of the public power omissions related to fundamental
rights.

Abstract

This work analyzes the consequences of the control of the public
power omissions related to fundamental rights, in connection both
with the activity of the legislative power and of the Executive and
Judiciary, after the recent reform of the Organic Law of the

65 STC 186/2001 FJ 9. Sobre el particular, vid. PEREZ TREMPS, P., «Comentarios
al art. 55 LOTC», en AAVV, Comentarios a la Ley Orgadnica del Tribunal Constitucio-
nal, op. cit., p. 864.
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Constitutional Tribunal. The possibilities of articulating a control of
material character of the normative inadequacy of the law through the
principle of defect of protection of fundamental rights, are particularly
examined. This principle created by the German jurisprudence has the
function of determining the effectiveness, indispensability and
rationality of the protection of a fundamental right decided by the
legislator. This work also analyzes the consequences of introducing
the control in «xamparo» of the executive and the judicial powers’
omissions, with the purpose of carrying out a unitary analysis of the
problem from the omission connected to the activities of the public
powers related to fundamental rights.

Key words

Public power omissions, fundamental rights, control of the public
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