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INTRODUCCION

Es una constante en los ultimos tiempos referirse, al analizar el desen-
volvimiento de las funciones de los Tribunales Constitucionales, a la funcién
no sé6lo de «legislador negativo» sino también de «legislador positivo» que,
cada vez con menor timidez, eventualmente desempefan los 6rganos de con-
trol de la constitucionalidad. Dejando aparte justificaciones evolucionistas
(«la funcion crea al 6rgano» y, en este caso, es a necesidad la que atribuye la
competencia) normalmente no ha dejado de causar alarma (teé6rica, por su-
puesto) la invasion del ambito de libertad de configuracidn del legislador. Al
legislador compete hacer las leyes y, ademas, decidir cuando las hace.

El problema del control constitucional de las omisiones del legislador
encuentra dos dificultades hasta ahora insuperables: cual deba ser la sancion
de una omision legislativa y como se puede instrumentar la imposicion de la
obligacion de legislar. Porque, claro esta, prever un control desprovisto de
sancion no parece el remedio mas eficaz. Con todo, con la expresion «in-
constitucionalidad por omisién» se hace referencia a problemas muy diver-
sos como tendremos ocasion de analizar en las paginas que siguen.

A diferencia de lo que sucede con los 6rganos administrativos o judicia-
les, el legislativo sigue siendo irresponsable por su inactividad '. Su incum-
plimiento del deber de legislar (en un momento concreto) no esta acompa-
fiado de sancion. Sin duda, ello es reflejo de la posicion de soberania que
reviste al Parlamento cuyos actos, sin embargo, no son soberanos y si estan

! Asi, la doctrina del silencio administrativo ha servido de base para introducir en Derecho
Comunitario el «recurso por inactividad u omision» para aquellos casos en que en violacion del
Tratado, el Consejo o la Comision se abstuvieran de pronunciarse (art. 175 TCEE).
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sujetos a control 2. No obstante, la necesidad de poner remedio a la obstacu-
lizacion del despliegue de eficacia de los enunciados constitucionales como
consecuencia de la inactividad del legislador, ha llevado a los distintos orde-
namientos a buscar soluciones que, sin quebrantar el principio de la libertad
del legislador, pongan remedio a la situacion inconstitucional cuando ello
implica en alguna medida, ademas, un perjuicio para los particulares . De
ello vamos a tratar a continuacién haciendo referencia concreta a las técni-
cas utilizadas por el Tribunal Constitucional espaiiol al enfrentarse con el
problema de la omision legislativa inconstitucional. Como cuestion previa,
analizaremos el concepto de omisién y cual deba ser el objeto de control <.

CONCEPTO DE OMISION. OMISION Y LAGUNA.
CLASIFICACIONES.

En un trabajo ya clasico en esta materias, intentaba MORTATI una
definicion del concepto genérico de omisién que permitiera una ulterior de-
limitacion de las «especies» en que se manifiesta, al tiempo que establecia la
distincidn con la figura muy préxima de la «laguna». Asi, con cardacter gene-
ral, la omisién legislativa haria referencia a todo tipo de abstencion de dis-
poner frente a lo prescrito segin los términos de la Constitucién. A
diferencia de la laguna, la omisién seria siempre incumplimiento de una
obligacidén y, en tanto que las lagunas pueden producirse de modo involun-
tario, las omisiones, al ser resultado de un acto de voluntad, podrian asimi-
larse a los casos de expresa disposicion negativa. El sentido de la omisién,
por tanto, se identificaria con una forma peculiar de manifestacion de la
voluntad del legislador segun el antiguo brocardo «ubi lex voluit dixit, ubi
noluit tacuitr. Sin embargo, esta primera fijaciéon del concepto que nos

2 Toda una contradiccion: se reconoce la posibilidad de que las leyes sean ilegitimas, pero
no hay responsable para ¢l supuesto de que la ley inconstitucional haya provocado un perjuicio
cuantificable a los particulares. Véase, interesantisimo, el articulo de Juan Alfonso Santamaria
Pastor, «La teoria de la responsabilidad del estado legislador», RAP, nim. 68. 1972 pp.57-136.
especialmente el apartado dedicado al «licito legislativon.

3 l.ajustificacion es siempre que también el poder legislativo esta limitado aun en su discre-
cionalidad por la Constituciéon. Una panoramica de la cuestion en el sistema norteamericano
con descripcion de algunos de los «remedios» adoptados en, Robert A. Schapiro «The legisla-
tive Injunction: A Remedy for Unconstitutional Legislative Inaction», The Yale Law Journal
v01.99,1989, pp.231-250. Segun este autor, «by employing the legislative injunction 1o guarantee
constitutional rights, judges arc thus not usurping legislative authority. Rather, they are crea-
ting a new constitutional baseline, so that the legislators® exercise of discretion, be it through
action or inaction, will not exceed their prerogative by violating constitutional guarantees».

4 Otro punto de vista para afrontar el problema de las omisiones legislativas, esta vez en
conexion con los postulados del Estado Social y en relacion también con ¢l control de scali-
dad» de las normas en, M? Jesis Montoro Chiner: Adecuacion al ordenamiento y factibilidad.
Cuadernos y Debates, num. 18. CEC. Madrid, 1989, pp.15-72.

5 «Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro comportamenti omissivi del
legislatoren en, /! Foro Italiano, 1970, pp.153-191. Tambiér. en Raccolta di Scritti, |11, Milano,
1972, pp.925-993.
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brinda MORTATI, lejos de sentar los términos provoca el primer punto de
discusion: el sentido de la omisidn y su caracterizacion frente a la laguna.

Al tratar del significado y argumentar la defensa de las llamadas «sen-
tencias aditivasy, caracteriza CRISAFULLI a éstas por declarar la inconsti-
tucionalidad «della omessa previsione» de algo que hubiera debido ser
previsto por la ley 6, aclarando que la omision a veces significa propiamente
exclusion y en otras ocasiones es realmente una simple omision, esto es,
«carencia de una disciplina que, siempre a juicio de la Corte, hubiera debido
existir con el fin de que la norma, en su pleno significado, no entrara en
contradiccidn con las normas constitucionales parametron.

Si continuamos examinando la doctrina italiana en este punto, sin pre-
tension de exhaustividad, notaremos como otros autores obvian la distin-
cion entre omision y laguna (SILVESTRI) o decididamente trastocan su
relacion de frontera en una conexion causa-efecto;: PICARDI razona que, a
los efectos que interesan, la omision tiene relevancia porque provoca una
laguna.

Considera SILVESTRI 7 que en un primer sentido general y
aproximativo, constituye omision legislativa «la mancata emana-
zione di leggi ordinarie in funzione attuativa di istituti o principi
contenutl nella Carta costituzionale». A partir de aqui, sera posible
distinguir entre «lagunas institucionales» (las que hacen imposible el
funcionamiento practico de 6rganos o entes previstos por la Consti-
tucion) y «lagunas normativas» (en donde determinados supuestos
de hecho no estan regulados, en todo o en parte, segun los princi-
pios constitucionales, o no se hacen operantes institutos delineados
con caracter general en la Constituciéon). Estamos entonces en pre-
sencia de una laguna por relacidon con la Constitucion: se reconoce
la falta de una normativa legal que debiera ser pero no es a causa de
la inercia del legislador.

El argumento de PICARDI 8 que procura ser rigurosamente
técnico-juridico, parte del presupuesto de que el problema de las
omisiones del legislador debe resolverse propiamente en el problema
de las lagunas. Entiende que la omisién del legislador es «una situa-
cion caracterizada, por un lado, por un precepto constitucional que
prescribe un determinado comportamiento del legislador (emanar
normas legislativas de actuacién) por otro lado, por un comporta-
miento concreto del legislador que desdice, en todo o en parte,
aquel descrito por el precepto constitucional». El resultado desem-
boca en el defecto parcial o absoluto de una normativa en actuacion
de la disposicion constitucional y, por tanto, en una laguna del or-
denamiento. Segun este autor, el concepto de «omisiones del legis-
lador» interesa en cuanto que explicacidon socioldgica o politica del

¢ Vezio CRISAFULLI, Lezioni di Dirito Costituzionale vol. 11, Padova. 1984, pp.403-404.

7 Gaetano SILVESTRI, «Le sentenze normative della Corte Costituzionale». Giurispru-
denza Costittuzionale, 1981, pp. 1684-1721.

3 Nicola PICARDI, «Le sentenze integrative de la Corte Costituzionale», en Scrittf in onore
di C. MORTATI. IV. Roma, 1977, pp.599-634.
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fenémeno, pero el Gnico problema juridico que plantea es el de la
«lagunan.

Coinciden los autores en sefialar como pionero en el tratamiento del
tema, afrontandolo desde bases cientificas, a WESSEL, quien dota por pri-
mera vez de entidad propia al concepto de «omision del legislador» (Unter-
lassung des Gesetzgebers) configurandolo como fundamento posible del
«Verfassungs/beschwerde», es decir, admitiendo la posibilidad .de que la
vulneracién de derechos individuales traiga causa de un «no hacer» del legis-
lador . A esta misma época corresponden los trabajos de LECHNER 1o,
quien entiende poder ampliar los supuestos de impugnacion de las omisiones
del legislador, con certeza, a los conflictos de atribuciones y, con algunas
dudas debido a obstaculos de indole procesal, al recurso incidental. El pro-
blema del control de las omisiones del legislador llamé la atencion de la
doctrina alemana desde el primer momento (no olvidemos que la ley de
BVerfG es de 1951) fijando ya los puntos en torno a los cuales, desde enton-
ces y hasta hoy, ha venido girando la discusion.

De WESSEL procede la clasificacion comunmente admitida que distin-
gue entre omisiones absolutas y relativas. Absolutas en tanto que falta cual-
quier disposicion de desarrollo legislativo del precepto constitucional y
relativas cuando la actuacién del legislador ha sido parcial al emanar una
ley que disciplina solo algunas relaciones y no otras aun tratindose de su-
puestos analogos, con consiguiente lesion del principio de igualdad. Aun
cuando éste es el supuesto tipico —violacion del principio de igualdad a
causa de una omisidn inconstitucional— en general se habla de omisiones
relativas para referirse a los casos en que la regulacion dada por el legislador
es incompleta, defectuosa o no idonea para cubrir los hipotéticos supuestos
que abarca la norma. El sentido practico de la distincidn no esta en el mero
afan clasificatorio sino en sus efectos a la hora del ejercicio de un control
jurisdiccional: siempre segin WESSEL, la omision absoluta provoca la im-
posibilidad de cualquier intervencién represiva, no sucediendo asi en los su-
puestos de omision relativa en donde se abren espacios para la actuacion del
intérprete de la norma incompleta o defectuosa. Aunque generalizada esta
distincion, se ha sefialado que la omision absoluta rara vez se da; no cabria
en los supuestos en que los preceptos constitucionales estan formulados de
manera tal que resultan autoaplicativos. La subdistincién que establece
TROCKER " dentro de las omisiones absolutas entre «impuras» y «puras»
segun que haya habido o no una normacion anterior de esa materia, no
parece de gran utilidad si la escision entre la situacion normativa precedente
y ausencia de regulacion actual ha sido operada por la aparicion de la Cons-

Y WESSEL, «Die Rechtsprechung der BVerfG zur Verfassungsbeschwerde» en Deutches
Verwaltungsblatt, 1952.

'0 LECHNER, «Zur Zulassigkeit.der Verfassungsbeschwerde gegen Unterlassungen des Ge-
setzgebers» en, Neue Juristische Wochenschrift, 1955.

"' TROCKER, «Le omissioni del legislatore e la tutela giurisdizionale dei diritti di liberta»
en Arvhiv. giur. 1970, pp.88 y ss.
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titucidon 2. Y es que debemos advertir que, en nuestra opinion, el problema
de las omisiones de legislador cobra interés en cuanto a su control y posibi-
lidades de correccion, no bajo el aspecto de la perfeccion técnica en el desa-
rrollo por el legislador de los principios y normas constitucionales o del
grado de celeridad con que ponga en marcha institutos u drganos previstos
por el constituyente, sino en la medida en que la inactividad del legislador
provoque la lesion de derechos o libertades reconocidos en la Constitucién o
impida su pleno ejercicio. Es por ello que nos resulta dificil imaginar un
control abstracto de la omision legislativa desconectado de los problemas de
aplicacion e interpretacion de la regla de derecho a los casos particulares.

EL CONTROL DE LAS OMISIONES DEL LEGISLADOR.
POSICION DE LA DOCTRINA Y DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Desde un primer momento el Tribunal Constitucional ha venido a lla-
mar la atencién sobre los limites funcionales de su control en tanto que
garante de la Constitucion. Asi, en una de sus primeras sentencias, la STC
5/1981, de 13 de febrero manifestaria en el fundamento juridico (FJ) sexto
que,

«El Tribunal Constitucional es intérprete supremo de la Constitu-
cidén, no legislador, y sélo cabe solicitar de él el pronunciamiento
sobre adecuacion o inadecuacién de los preceptos a la Constitu-
ciony,

De la misma forma, ha venido a destacar el caracter de la ley como
expresiéon de la voluntad popular y en ese sentido reconocida como fuente
privilegiada e insustituible, no tanto ya porque sea expresion de una deter-
minada opcién politica o desarrollo de un programa de gobierno, sino por-
que es fuente democratica, manifestacion del pueblo representado en el
Parlamento:

«(...) Este requisito deriva, como queda dicho, de la naturaleza
misma de la jurisdiccion constitucional y del lugar que ocupa en un
Estado social y democratico de Derecho, cuyos érganos legislativos
son la representacion del pueblo (art. 66 CE). La ley, como emana-
cién de la voluntad popular, solo puede ser en principio derogada o
modificada por los representantes de esa voluntad, y sélo para el
caso de que el precepto legal infrinja la Constitucion se ha conce-
dido a este Tribunal la potestad de anularla».

(FJ 4, STC 17/1981, | de junio)

12 PICARDI, «Le sentenze integrative...» cit p.106, lo considera relavante a la hora de la
integracion de la laguna que provoca la omision, MORTATI por el contrario, «Appunti per
uno studio...» cit, p.931, no cree que sea de mayor interés, al tiempo que expresa sus dudas
acerca de la posibilidad misma de cualquier accion de inconstitucionalidad que se dirija contra
una omision absoluta.

173



M3? Angeles Ahumada Ruiz

Cierto que pese a la invocacion que desde el portico de la Constitucién
se hace a la voluntad de la Nacion Espaifiola de «consolidar un Estado de
Derecho que asegure e/ imperio de la ley como expresién de la voluntad
populam, viene siendo lugar comin entre los autores referirse a la «crisis de
la ley» o a su «destronamiento» y no so6lo porque una Constitucién norma-
tiva ocupa el vértice del ordenamiento y se convierte en el centro de irradia-
cion de la validez de las normas del sistema, o porque la ley perdié la
inmunidad judicial y dejé de ser soberana. También, porque perdid la con-
dicidon de «razén desprovista de pasion» en la que confiaban los ilustrados,
una voluntad general, razonable por cuanto que se alcanza en el debate y
discusién publicos. El juego de las mayorias a la sombra de los partidos ha
desvirtuado de alguna forma la «confianza» en el legislador. No obstante
todas estas razones, retomando la cuestién que nos ocupa, la legitimidad
democritica de la ley en el Estado con Constitucion privilegia a esta fuente
respecto de cualquier otra y convierte la voluntad del legislador en irreem-
plazable: «los riesgos que entrafia un poder ilimitado de las mayorias oca-
sionales son seguramente ciertos, pero la conciencia de ellos o, lo que es lo
mismo, la desconfianza frente al legislador, no puede llevar a sustituir ese
poder por el, también ilimitado, de un juez que crea libremente derecho con
pretexto de la Constitucion, o a colocar en el lugar de la ley una decision
«ad casumn», expresion de un criterio sobre cuya fijeza y generalizacién no
tiene el ciudadano garantia alguna» 13,

El problema de la omisién (inconstitucional) del legislador se complica, a
nuestro modo de ver, porque su enjuiciamiento atiende a factores en muchas
ocasiones «extra juridicos» y supone una fiscalizacién de la «intencion» del
organo, un proceso de la «mens legislatoris» dificilmente encajable en el pro-
ceso pretendidamente aséptico de depuracion del ordenamiento en donde,
dada una norma, se examina su adecuacién a los principios y normas consti-
tucionales. Dicho de otra forma, la omisién se produce por incumplimiento
de una «obligacion de hacer» (obligacion que también podria decirse «per-
sonalisiman, en el sentido civil del término) que se establece desde la Consti-
tucion; ahora bien, la Constitucidon no impone plazos y el tiempo es un
factor deteminante a la hora de decidir si la omision es justificable o no.

En el caso espaiol, como antes sucedid en otros paises de nuestro en-
torno, ¢l advenimicnto de la Constitucion no supuso el surgimiento por ge-
neracion espontanea de un sistema juridico nuevo y, como sabemos, s6lo
una pequefia porcion de las normas hasta entonces aplicables fue derogada
por fuerza de la Constitucidn. Esto provocaba la necesidad tanto de readap-
tacion de las normas viejas al nuevo orden constitucional como de emana-
cidon de normas nuevas en sectores «vacios» de regulacion. Y no se trataba
s6lo de la ¢jecucion de los «mandatos al legislador» previstos en la Constitu-
cion, se hacia preciso también solucionar los conflictos originados por las
carencias normativas en aquellos los sectores en que la reserva de ley impide
la suplencia por otra fuente. En estos ultimos casos, sin embargo, el hecho
de que desde un principio se admitiera la validez de normas preconstitucio-

13 F. RUBIO LLORENTE, Prologo al libro La interpretacion de la Constitucion de E.
ALONSO GARCIA. CEC. Madrid. 1984 p. XXIV.
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nales siempre que fueran materialmente contormes con la Constitucion,
aunque procedentes de fuentes formales no de acuerdo con lo establecido
para la normativa postconstitucional, hizo posible que en la tarea de ade-
cuacion a los principios constitucionales participaran los tribunalgs y muy
especialmente el Tribunal Constitucional a través de la técnica de la «inter-
pretacion conformenr, con lo que se liberd al legislador de una pesada carga
si bien, temporalmente. Si no la solucidon idonea, si resulté razonable en
cuanto que permitié al legislador dedicarse al desarrollo de los «mandatos»
no susceptibles de esta «ayuda» de los aplicadores del Derecho.

En este sentido, el Tribunal Constitucional fue comprensivo con el legis-
lador en lo que también hubiera dado lugar a omisiones: si pasado el
tiempo, la no adecuacion por obra del legislador de la normativa preconsti-
tucional hubiera provocado perturbaciones en la aplicacién de un derecho
en contradiccion con los postulados constitucionales,

«(...) El hecho de que, como en este caso sucede, se trate de una
norma cuya acomodacion al espiritu de los tiempos se ha visto difi-
cultada por circunstancias historicas que no son imputables al legis-
lador hoy competente, el cual por lo demds ha dado muestras de
una plausible diligencia para acometer esa tarea actualizadora no
es, sin duda, determinante, pero refuerza alin mas, si ello es posible,
la necesidad de dar toda su trascendencia a las exigencias procesales
en el ambito de los procesos de inconstitucionalidad (...)».

(FJ 4, STC 17/1981, 1 de junio)

La contribucién del Tribunal Constitucional a la construccion del Es-
tado de las Autonomias ha sido reconocida por todos y buena parte de la
misma correspondi6 a la tarea de adecuar la distribucién competencial, que
procedente del Estado franquista tomaba en cuenta s6lo municipios y pro-
vincias, a una organizacion territorial entcramente nueva: la de un Estado
estructurado en Comunidades Autonomas. Los conflictos de competéncia
planteados, por ejemplo, en materia de legislacién sobre puertos o sobre
cooperativas (SSTC 77/1984 y 44/1984, respectivamente) fueron solventa-
dos, si se quiere de forma transitoria, interpretando el Tribunal que cabia
llenar la laguna provocada por una ausencia de legislacion referida a Comu-
nidades Auténomas aplicando analdégicamente una legislacion prevista para
Municipios y provincias !4,

En estos supuestos, por tanto, de adaptacion de la normativa preconsti-
tucional, el Tribunal Constitucional, deciamos, se muestra transigente.

Es cierto que la figura de la «inconstitucionalidad por omisién», como
tal, no esta prevista ni en la LOTC ni en la Constitucion, es mads, el primer
obstaculo de indole procesal que se opone al reconocimiento de un control
de la omision es, en primer lugar, que el Tribunal Constitucionalidad consi-
dera como objeto del juicio de constitucionalidad el «texto», entendido

14 Ambos supuestos los estudia como ejemplo de aplicacion analédgica de la legislacion
preconstitucional Francisco J. EZQUIAGA GANUZAS en La argumentacién en la Justicia
Constitucional espaiiola, IVAP, Oiati, 1987, pp. 63-64.
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como soporte material del precepto y si estamos ante una omisién, estamos
ante un «vacio» de regulacion, ante una «ausencia de texton»:

«Si se admite la distincién entre norma como mandato y texto legal
como signo sensible mediante el cual el mandato se manifiesta o el
medio de comunicacion que se utiliza para darlo a conocer, la con-
clusion a la que hay que llegar es que el objeto del proceso constitu-
tucional es basicamente el ultimo y no el primero.»

(FJ4, STC 11/1981, de 8 de abril)

Por esta razon, el control de la omision por la via del recurso de incosti-
tucionalidad, del control abstracto, es de casi imposible articulacion 5. El
Tribunal ha concluido, asimismo, en una primera ocasion, que «la inconsti-
tucionalidad por omisién sélo existe cuando la Constitucion impone al legis-
lador la necesidad de dictar normas de desarrollo constitucional y el
legislador no lo hace» (FJ 3, STC 24/1982) 16,

Ademas del problema del transcurso del tiempo para apreciar la existen-
cia de omision en el sentido de incumplimiento, el Tribunal Constitucional
se enfrenta también con la cuestion de las «normas de desarrollo constitu-
cional» que lleva a la vieja y superada polémica de las normas programaticas
constitucionales pero también a la cuestién de la necesidad de la «interposi-
tio legislatoris» para que la eficacia de los preceptos consitucionales sea
plena. El Tribunal acogeria desde un primer momento la tesis de que toda la
Constitucién obliga y es efectiva desde el momento de su publicacién, pro-
cediendo incluso a interpretaciones que, derivadas de los principios consti-
tucionales, permitieran en ausencia de desarrollo legislativo una aplicacion
«per saltum» de la Constitucidn. Asi sucedid en varias ocasiones en materia
de derechos fundamentales; el Tribunal Constitucional es consciente de la
laguna provocada por la inactividad del legislador, una «laguna técnican.
Vienen al caso los comentarios que, referidos al empleo del método anal6-

15 En este sentido se manifiesta L. AGUILAR DE LUQUE. «El Tribunal Constitucional ¥
la funcion legislativa: el control del procedimiento legislativo y de la inconstitucionalidad por
omision» en RDP num. 24, 1987 p.26.

16 Curiosamente, la Ponencia espafiola que se presento en la VIl Conferencia de Tribunales
Constitucionales europeos (siendo ponentes A Latorre Scgura y L. Diez-Picazo y habiendo
colaborado en su preparacion P. Cruz Villalon v J. Jiménez Campo) concluye la breve referen-
cia al tema de la inconstitucionalidad por omision con la cita de la sentencia que figura en el
texto y con la afirmacion laconica de que «El Tribunal Constitucional, sin embargo. no ha
llegado a efectuar ninguna declaracion de este tipo» (Las ponencias de esta VII Conferencia
estan recogidas en el Annuaire International de Justice Constitutionelle 1987. ed. Econdmica.
Paris, 1989, la referencia es a la p. 95). Creemos y asi se intentard poner de manifiesto a lo
largo de este trabajo. que esto no es asi. Tampoco compartimos la idea que de omision parece
adoptar J. PEREZ ROYO, quien tras la misma cita de Sentencia. considera gue ¢l TC se ha
cnfrentado con el problema de la omision al menos en dos casos que resuclven recursos previos,
de inconstitucionalidad y remite a las SSTC 7271984 y 98/ 1985. la primera relativa al Proyecto
de Ley Organica de Incompatibilidades de Senadores v Diputados. la segunda al Provecto de
ley Organica de Libertad Sindical. A nuestro modo de ver. no estamos aqui-propiamente ante
supuestos de inconstitucionalidad por omision sino de inscontitucionalidad por vicio de incom-
petencia o infraccion de la reserva procedimental de lev organica. Véase, Tribunal Constitucio-
nal v Division de Poderes, Tecnos, Madrid, 1988, p.86 v nota 65.
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gico por el TC como técnica para colmar lagunas (en este caso lagunas que
encuentran origen en la inactividad del legislador, omision del desarrollo
legislativo de un precepto constitucional) realiza EZQUIAGA GANUZAS
sobre dos Sentencias del Tribunal Constitucional 7

1. STC 67/1982, de 15 de noviembre, en donde la «laguna» que el Tribunal
detecta procede de la falta de desarrollo del art. 53.2 de la Constitucion que
prevé «un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumarie-
dad» para la defensa de las libertades y los derechos reconocidos en la Cons-
titucidn, en lo que se refiere a la garantia jurisdiccional laboral.

«A la luz de una consideracién global de la instituciéon del amparo
constitucional, la Jaguna debe ser colmada en el sentido de que en
éste y andlogos casos el proceso ante la jurisdicion laboral ordinaria
puede y debe sustituir a la contencioso-administrativa como previa
al recurso de amparo y agota la «via judicial procedente» a que se
refiere el art. 43.1 LOTC en relacién con el art. 53.2 de la CE (...)».

2. La STC 36/1982, de 16 de junio sobre ejercicio del derecho de reunion.
El problema se planteaba toda vez que no existia desarrollo postconstitu-
cional que estableciera el procedimiento y los plazos para llevar a cabo la
«comunicacion previa a la autoridad» requerida por la constitucion (art.
21.2) para las reuniones ¢n lugares de transito publico y manifestaciones. El
argumento de la STC en el esquema de EZQUIAGA es el siguiente: «E1 TC
en su sentencia comienza declarando que el articulo 21 CE ha derogado el
derecho de reunion tal como venia regulado en la ley 17/1976, por la via de
la disposicion derogatoria tres de la Constitucion. Sin embargo, como el
articulo 21 CE no establece los requisitos procesales para hacer efectivo el
derecho, y en areas precisamente de esa efectividad, el «vacio legislativo»
existente debe ser llenado aplicando a la actual regulacion los requisitos
formales establecidos en la ley [7/1976, que se estiman por el TC compati-
bles con la Constitucion con la sola condicidon de que se sustituya la exigen-
cia de «solicitud de autorizaciéon» del art. 5.2 por la de «comunicacién
previan,

(Por qué en estos supuestos el Tribunal Constitucional no ha hecho hin-
capié en la existencia de una omision legislativa que cstaba en la causa del
amparo?. El Tribunal se limita a constatar la existencia de la laguna y pro-
cura proceder a su integracion. Algun sentido tenia la distincién de MOR-
TATI entre laguna y omision en cuanto que la primera imponia al juez el
ejercicio de la integracion del derecho a través de las técnicas que ¢l orde-
namiento prevé al efecto y la segunda suponia un limite a la funcién juris-
diccional toda vez que sélo la actividad del legislativo podria obviarla,
entendido que cualquier actuacion del tribunal en orden a «poner» lo que se
omite es una usurpacion de la funcion del legislador, una suplantacion de su
voluntad (MORTATI, ya vimos, entiende que la omision es un acto de vo-

17 F. ). EZQUIAGA GANUZAS La argumentacion en la Justicia Constitucional espa-
Aola, cit. pp. 52-56 y 61-62. Es interesante el comentario que en realidad concluye en ambos
casos aludiendoimplicitamente a la existencia de una «falsa lagunas o «laguna ideal».
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luntad). Intentaremos ahora explicar hasta dénde, a nuestro modo de ver,
tiene sentido la distincidn, ain no compartiendo la idea basica de que la-
guna y omision son fenémenos diversos.

No compartimos la opinion de que la omision es un incumplimento en el
sentido de que hay un legislador «culpable» del vacio perturbador. Porque
es dificil decidir si la deficiencia legislativa es culposa o dolosa, o hasta qué
momento se considera tempestiva la actuacion del legislador y a partir de
cuando se debe hablar de «inercia» o «pasividad», cuando estamos, si se nos
permite la expresion, ante el «silencio legislativon. El problema mas bien
coincide con aquel de la separacion de funciones entre el legislador y el
garante de la eficacia de la Constitucion. En este sentido y ante una omision
del legislador, el Tribunal Constitucional puede actuar, a nuestro juicio,
como «suplente», como «juez integrador», hasta donde su competencia le
permita.

Parece valido el principio cominmente admitido por la doctrina ale-
mana de que los limites de la jurisdiccidn constitucional son idénticos a los
de la interpretacion constitucional '8, Asi pues, dentro del 4ambito de situa-
ciones que provoca la omisidon del legislador habra que distinguir entre
aquellas en que la laguna que se provoca por tal causa es «colmable» a
través de las técnicas hermenéuticas y de integracion que el Tribunal puede
poner en practica y aquellos otros vacios de legislaciéon que provocan lagu-
nas «irrellenables» debido a la existencia de limites funcionales infranquea-
bles por el Tribunal. ;Cuales serian esos limites del Tribunal, limites a su
funcion?.

El tribunal Consitucional no puede «crear» derecho. Por tanto, encon-
traremos esos limites,

— Cuando la regla de derecho necesaria no es deducible de los principios y
normas constitucionales. No cabe la «concretizaciony.

— Cuando la adopcidn del derecho que colma la laguna es ejercicio de una
opcion politica (ambito de discrecionalidad del legislador).

— En los propios limites del empleo de la analogia ¥

a. La aplicacién analogica es incompatible con el principio de
legalidad penal (STC 75/84,27 de junio, FJ 5y 6). De acuerdo tam-
bién con el tenor del art. 4.2 Cc.

b. Es imposible cuando el legislador ha pretendido regular res-
trictivamente una materia («singularia non sunt extendendan). Son
los supuestos en que la omision se identifica con exclusién.

c. La analogia no es utilizable para restringir derechos («odiosa
sunt restingendan).

d. No se puede suplir por via analdgica la falta de desarrollo le-
gal. Son estos, entre otros, los supuestos de omision «absolutar.

Seglin esto, en nuestra opinién, la omisién del legislador quedaria «su-

5 H. P. SCHNEIDER. «Jurisdiccion constitucional y separacion de poderes» REDC.
num. 5. 1982. p.39.

9 F. J. EZQUIAGA GANUZAS, La argumentacion ...cit. p. 56-60.
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plida» por la actuacion del Tribunal cuando es posible reemplazar el «<man-
dato» dirigido al legislador mediante la concretizacion del mismo realizada
por el TC, dotando de eficacia inmediata el precepto constitucional, y
cuando la posibilidad del recurso a la analogia salva el obstaculo procedi-
mental que supone la reserva de ley.

Admitido, por tanto, que la omision del legislador provocara una laguna
colmable o no segun los limites funcionaies del Tribunal, la cuestiéon si-
guiente sera examinar los supuestos en que el control de la omision es resi-
denciable en el 6rgano de justicia constitucional. ;A través de qué vias puede
llegar al Tribunal de impugnacién de la omision legislativa?.

No podemos en este punto hacer afirmaciones rotundas, pero a la vista
del comportamiento de los Tribunales Constitucionales de nuestro entorno a
la hora de enfrentarse con esta cuestion, intentaremos sacar algunas conclu-
siones:

I. No parece posible el planteamiento de un recurso de inconstitu-
cionalidad fundado sobre la no existencia de una actividad del legis-
lativo. A cllo se opone la literalidad del art. 161. 1. a CE. Podrian
llegar quizas recursos fundados en la inadecuacion, imperfeccion,
defecto de la regularizacion dada, pero la omision en si no ¢s im-
pugnable 2.

2. Probablemente es posible en el ambito de los conflictos de com-
petencia.

En este ambito de conflicto entiende AGUIAR que una de las
formulas utilizadas por el TC para obviar la omision ha sido la
elaboraciéon del concepto de «base/norma basica» en sentido mate-
rial a partir de una determinada interpretacion del art. 149 CE 2.
3. Sin duda el Tribunal se va a enfrentar con ella cuando su apari-
cién causa la lesion de un derecho o libertad reconocido en la Cons-
titucion. La posible vulneracidn del derecho provocada por el vacio
de legislacion que origina la omision, puede reconocerla el juez or-
dinario (que planteara entonces la cuestion de inscontitucionalidad)
o puede no reconocerla y el asunto también podra llegar al Tribunal
Constitucional por la via del amparo fundado en la violacion del
derecho, impugnando la sentencia del juez ordinario 22,

2 Mas adelante tendremos ocasion de examinar ¢l caso singular de la accion en via princi-
pal contra la inconstitucionalidad por omision en el ordenamiento portugués.

2l «Una primera forma de subvenir a la quiescencia del legislador como ha detectado A.
Nieto ha sido «a través de la atrevida formula de dar un contenido material a las normas
basicas» a que se refiere con reiteracion el art. 149 Const., a partir de la S. 29 de julio de 1981,
«evitando el peligro de que la pasividad del legislador del Estado bloguease la produccion
legislativa de tas Comunidades Autonomas». L. AGUILAR. «El Tribunal Constitucional v la
funcion legislativa...» cit, p.29.

22 AGUIAR entiende que nada parece que pueda impedir su planteamiento ante el TC por
medio del recurso de amparo (en todas sus vertientes). del conflicto de competencias e «incluso
a través de la cuestion de inconstitucionalidad, siempre que exista una norma anterior, con
rango de ley v de cuya validez dependa el failo. que. a falta de desarrollo del legislador post-
constitucional, posibilite ¢l plantemiento de la cuestiény». «El Trib. Const. v 1a funcién legisla-
tiva...» cit.. p.26.
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Nos parece esencial la intermediacion de un juez para que pueda plan-
tearse la inconstitucionalidad de la omisién ante el TC porque hemos par-
tido de la idea de que el problema central no esta tanto en el comporta-
miento del legislador cuanto en el resultado de su quiescencia, esto es, la
laguna. Y la laguna existe cuando falta en un ordenamiento dado la regla a
la que el aplicador del Derecho puede referirse a la hora de resolver el con-
flicto que se le plantea. No caben lagunas en abstracto: «lo caracteristico de
la laguna es que un caso no esta regulado por el Derecho debiendo estarlo
(...) la laguna esta siempre referida a un problema juridico concreto al que el
ordenamiento no da respuesta» 2. El momento de apreciacion de la laguna
es el de la aplicacion del Derecho para la resolucion de un conflicto, es
decir, durante el desenvolvimiento de la funcién de juzgar.

De acuerdo con lo que hasta aqui llevamos dicho, jcuando y como de-
clararia el TC la inconstitucionalidad por omision?.

Respecto al «cuando»: en aquellos supuestos en que {a laguna relacio-
nada con la omisién es insuperable y al Tribunal sélo le queda declarar la
inconstitucionalidad de la situacion que provoca y reclamar del legislador
que cumpla con el mandato.

En cuanto a la formula empleada por el Tribunal para declarar la in-
constitucionalidad de la omisién, creemos que ésta ha venido siendo cu-
bierta por varias técnicas de decision:

1. Las recomendaciones al legislador, hayan sido seguidas de un
pronunciamiento de constitucionalidad o inconstitucionaldad.

2. La inconstitucionalidad parcial «cualitativa» introducida gene-
ralmente por la férmula «en cuanto no prevé» o «en cuanto no in-
cluye» y relacionada con la vulneracion del principio de igualdad.
3. Las sentencias manipulativas en su vertiente «aditiva» o «cons-
tructivar que suscitan la polémica por cuanto que se situan en el
terreno movedizo de la decision-normativa, creadora de derecho.
4. Un ulumo tipo de sentencia de mera inconstitucionalidad» que,
escudada en la imposibilidad de declarar nula una omisién, tendria
unos dudosos efectos meramente declarativos.

A ellas nos referiremos en el apartado siguiente. En el resto de los su-
puestos el Tribunal no declarard inconstitucional la omisién y se limitara a
colmar la laguna.

En un sélido trabajo 2¢ en torno al problema de la declaracion y remedio
de las situaciones «constitucionalmente imperfectas», intentando abordar la
justificacion o no de las variantes alemanas de sentencias que pronuncian la
«mera inconstitucionalidad» de una norma (blose Verfassungswidrigkeit) o
que declaran la norma «aun constitucional» (noch verfassungsmassige), de-

23 EZQUIAGA GANUZAS, La argumentacion... cit. p. 36-37.

24 Ch. PESTALOZZA: «Noch verfassungsmissige» und «bloss verfassungswidrige» Rechts-
lagen, en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz I. Festgabe aus Anlass der 25 jihrigen
Bestehens des BVerfG. Tiibingen, 1976 pp.499-567.
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dica su autor, Christian PESTALOZZA, dos apartados al problema de la
omision legislativa como agente productor de situaciones, unas veces incons-
titucionales y otras «aun constitucionales». Con relacidon a la omision el ob-
taculo principal con que se encuentra el Tribunal es el de la dificultad de su
sancion. Desde el punto de vista estrictamente dogmatico, segun el autor, no
es posible declarar nulas las omisiones legislativas porque una «nada» no
puede declarse nula. No es este el lugar para tratar el problema de la desco-
nexion entre inconstitucionalidad y nulidad pero, en el tema que nos ocupa,
propone este autor un tratamiento de la omisidén que si puede resultar de
interés.

PESTALOZZA parte del lugar comin que ya conocemos: la constata-
cion de que la omision del legislador haya sido inconstitucional implica la
existencia de un correspondiente mandato constitucional de actuacion (de
obrar). Ahora bien, opina que no todo tipo de mandato constitucional es
suficiente para fundar la inconstitucionalidad y distingue entonces entre
mandatos «sustituibles» (vertretbar) e «irreemplazables» (unvertretbar), de
esta forma intentara explicar el comportamiento del BVerfG en presencia de
una omisidn del legislador.

Si se trata de un mandato de la Constitucion «sustituible», el BverfG ni
siquiera declara la inconstitucionalidad de la laguna legislativa. El supuesto
tipico tiene lugar en el «Verfassungsbeschwerde» contra sentencias, basado
en el incumplimiento de tales mandatos. Aqui el BVerfG sefiala a los tribu-
nales que a ellos les corresponde la tarea de satisfacer («erfiillen») por si
mismos, mediante la concretizacion (Konkretisierung), el mandato constitu-
cional. Cuando la norma correspondiente de la GG aun sin la interposicion
del legislador alcanza a desplegar eficacia (Wirkungskraft), los tribunales
tienen que aplicarla directamente y no pueden invocar que el legislador no
haya desarrollado su mandato. El BVerfG los situa en posicidn de sustitutos
del legislador. Razona después que no se trata de que se haya producido una
delegacion del mandato constitucional, es sélo que al legislador hay que
darle tiempo para la ejecucion plena del mandato y en este periodo, los
tribunales no pueden adelantarsele. Lo curioso en la construccion de PES-
TALOZZA cs que ante la misma situacién, laguna legal provocada por la
omision, el paso de un periodo de tiempo indeterminado sera factor decisivo
para que el BVerfG considere la situacidn «aun constitucional» o entienda
que es preciso que los tribunales den cumplimiento al mandato procedi-
miento al llenado (...«rechtschopferisch») de la laguna. En cualquier caso vy
ante este tipo de mandatos «sustituibles» el BVerfG nunca declara formal-
mente la inconstitucionalidad de la omision legislativa sino que entiende que
el Verfassungsbeschwerde se dirige contra una sentencia en la que se aplico
un derecho no conforme a Constitucion (no se tuvo en cuenta el mandato).

Lo caracteristico de los mandatos «no reemplazables» es que los Tribu-
nales no pueden suplir aqui al legislador que es negligente y hay que acudir
a la declaracion de inconstitucionalidad de la omisién. Desgraciadamente no
queda muy claro el criterio para distinguir entre mandatos «sustituibles» e
«irreemplazables» y nos parece dificl de admitir la tarea «difusa» de concre-
tizacion de los mandatos encomendada a todos los juzgadores. En cualquier.
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caso, la construccién es sugerente y, a los fines del asunto en estudio, bien
trabada, poniendo de relieve un dato que en ocasiones se olvida, y es que la
calificaciéon de una situacién como inconstitucional es contingente y de-
pende, en muchos casos, de factores externos a la norma.

TECNICAS DE DECISION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL Y CONTROL DE LAS OMISIONES
LEGISLATIVAS INCONSTITUCIONALES

Dedicaremos este apartado al examen de las féormulas o técnicas de deci-
sién con que el TC se ha venido enfrentando, a nuestro parecer. a la cues-
tién de las omisiones legislativas. La referencia sera breve. Un desarrollo en
rigor del problema exigiria sin duda que le dediciramos mas espacio.

1. RECOMENDACIONES AL LEGISLADOR

También han sido llamadas «demandas», «reclamaciones» o «apelacio-
nes» al legislador. De su existencia saben todos los sistemas de control de
constitucionalidad y han tomado carta de naturaleza como «mensaje» parti-
cularmente dirigido al legislador dentro de las sentencias de los Tribunales
Constitucionales, incluido como «obiter dictum» en las mismas. Su eficacia
vinculante no es clara y unas veces quedan cnunciadas como «consejos» y
otras como «amenazas». Su importancia €s en 0casiones enorme puesto que
la advertencia dirigida al legislador puede llega a condicionar el fallo. En
casi todos los sistemas de control de constitucionalidad se ha caracterizado a
la sentencia que contiene una inequivoca advertencia al legislador como un
tipo peculiar de sentencia, prescindiendo de que el fallo sea en sentido esti-
matorio o desestimatorio y, asi como en Espaiia la referencia es a las «sen-
tencias apelativas» 25, en ltalia se habla de «sentenze-monito» y en Alemania
de «Appellentscheidungen» (en Francia, pesc al régimen muy diverso de con-
trol, el Consejo Constitucional también ha producido decisiones que «sumi-
nistran precisiones acerca de los medios para remediar una inconstituciona-
hidad» ).

Légicamente, estan intimamente concctadas a la necesidad, detectada
por el Tribunal. de una actuacion del legislador. ZAGREBELSKY sefala 27
que cs ésta de las recomendaciones al legislador, una categoria que com-
prende hipdtesis distintas agrupadas bajo el coman denominador de procu-
rar insertar en ¢l proceso legislativo puntos de vista relativos al contenido de

25 Este es el nombre que reciben, por cjemplo, en la Ponencia espafiola para la VII Conle-
rencia de Tribs. Constits. ¢it. en «Annuaire... 1987 p. 109-110.

2 Annuaire internacional... 1987 cit. Panencia francesa, p.153.

21 La giustizia costituzionale. 11 Mulino. 1988 pp. 320-327. También del mismo, «La Corte
Costituzionale ¢ il legislatores ¢n Corte Costituzionale ¢ sviluppo della forma di governo in
Italia. 11 Mulino, 1982 pp. 103-159. La literatura italiana sobre ¢l tema cs abundantisima.
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las opciones legislativas y elaborados en sede de juicio de constitucionalidad.
Con caracter general, el contenido de los «consejos» al legislador puede ser
relativo al «quando» (en aquellos casos en que se insta al legislador a que
legisle) o al «quomodo», acerca del modo en que la actividad legislativa
solicitada debe realizarse (o, si ya realizada, cudles serian las modificaciones
deseables).

La duda principal que suscitan estas «recomendaciones» es la de su per-
tinencia o no. Su eficacia, como ya adelantamos, es dudosa y se hace depen-
der de la «sensibilidad» del legislador. Sin embargo, en Italia se ha convertido
en un poderoso instrumento de intervencion de la Corte en la actividad del
legislativo bajo la férmula de las «decisiones de transicién» o «sentencias
condicionales» en el supuesto de la llamada «doppia pronuncia». En sintesis,
consisten estas decisiones en la advertencia al legislador de que a no ser que
la actividad que de él se solicita se lleve a cabo, cabra una ulterior sentencia
en que se declare la inconstitucionalidad a la que ¢él no pone remedio. Por
asi decir, se pone plazo a la actividad del legislador; la cuestion sometida al
juicio del Tribunal recibe sancién de constitucionalidad entendido que se
trata de una conformidad «claudicante», condicionada a que el legislador
provea. La analogia entre esta «doppia pronuncia» (Sentencia desestimato-
ria condicionante +Sentencia estimatoria si no se cumple la condicidn) diri-
gida al legislador y las sentencias interpretativas estimatorias que completan
un anterior pronunciamiento interpretativo desestimatorio, que se dieron
con frecuencia para encauzar la aplicacion del Derecho en sentido constitu-
cional por los jueces ordinarios durante la llamada «guerra delle due Corti»,
es muy marcada. La critica es la misma en ambos casos: el riesgo de una
usurpacion por parte de la Corte Constitucional de competencias que co-
rresponden al legislador en un caso, a la jurisdiccion ordinaria en otro v la
deformacion del significado del control y de la calificacidn de la insconstitu-
cionalidad. Las indicaciones al legislador han sido en ocasiones tan precisas
que, con acierto, se ha hablado de «Scntenze-delegan.

En Alemania el «Appell» al legislador aparece como «obiter dictum» ¢n
algunas ocasiones, pero forma parte inescindible de las Gltimas variantes de
sentencias introducidas con el fin modular los problematicos cfectos, natu-
ralmente retroactivos de la sentencia que declara la inconstitucionalidad y
nulidad. Estas «Entscheidungsvariante» son las de declaracion de la norma
como «aln» constitucional (‘noch’ verfassungsméssig) o como «meramente»
inconstitucional (‘bloss’ verfassungswidrig). Estos tipos de sentencia altima-
mente introducidos por el BVer{G se aplican a todas las situaciones en que
¢l sobrevenir de la nulidad provoca un desorden tal que, a jucio del Tribu-
nal, convierte la situacion en menos conforme con la Constitucién que la
precedente. Incluye mas supuestos que el de la omision pero la referencia
aqui ¢s con relacién dnicamente a este caso. Las sentencias que declaran una
regulacion «adn constitucional» son similares a las sentencias condicionales
italianas. Las que declaran la norma inconstitucional pero no nula o «sdélo
incompatible» («nur unvereinbar») provocan una situacion de pendencia, de
suspense juridico, puesto que la norma inconstitucional aunque no nula es
inaplicable y todo queda a la espera dc la nueva regulacion. Ln ambos su-
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puestos, el «Appell» al legislador incluye lo que el que el Tribunal considera
el remedio para restablecer la regularidad constitucional.

En Espafia las «recomendaciones» al legislador han sido formuladas con
cierta contenciéon. Sin embargo, el poco afortunado recurso previo de in-
constitucionalidad, preveia la posibilidad de que el TC indicara las correc-
ciones necesarias para la mejor acomodacion a la Constitucion de la futura
ley. Una de las mas conflictivas sentencias de nuestro Tribunal, la 53/ 1985
referida al recurso previo de inconstitucionalidad sobre la reforma del art.
417 Cp. relativo al aborto (decidida por el voto de calidad del Presidente y
acompafada del «dissent» de seis Magistrados) sirve como ejemplo para-
digmatico de lo que la doctrina italiana llama «sentenze-delegar, intento de
producir legislacion vinculada. El voto particular del magistrado TOMAS Y
VALIENTE es ilustrativo al respecto: «la jurisdiccion constitucional es ne-
gativa, puede formular exclusiones o vetos sobre los textos a ella sometidos;
lo que no puede decirle al legislador es lo que debe afiadir a las leyes para
que scan constitucionales. Si actua asi, y asi ha actuado cn este caso este
Tribunal, se convierte en un legislador positivos. El mismo magistrado, ya
en sede académica %, se ha manifestado acerca del sentido que a su juicio
tienen las orientaciones que el Tribunal, en muchas ocasiones, dirige al legis-
lador y ensaya un modelo de tipologia interesante (distingue cntre recomen-
daciones transaccionales, cautelares, correctivas, orientadoras) sobre el que
cabrian algunos comentarios que no vamos a realizar en este momento.

Lo que nos interesa destacar de las «recomendaciones» al legislador ¢s su
caracter de instrumento de comunicacion directa TC-Parlamento. En la base
de las mismas esta siempre la necesidad apreciada por el Tribunal de una
actuacion del legislador para la sanacion de una situacion inconstitucional o
relativamente constitucional. Dentro de estos supuestos esta el del vacio le-
gal perturbador de la constitucionalidad, originado por la omision legisla-
tiva y al que ¢l Tribunal Constitucional no puede, en el limite de sus
funciones, poner remedio por si solo.

2. SENTENCIAS ADITIVAS

En este punto, la terminologia, acogida también en Espaiia, ¢s genuina-
mente italiana. Las sentencias aditivas («aggiuntive» o «additive», aunque
algunos autores las distinguen) se integran en el grupo mas amplio de las
decisiones «manipulativas», expresion que se ha utilizado para resaliar que
se trata de una técnica de decision cuyo fin es la transformacion del signifi-
cado de la ley bajo control, mis que su eliminaciéon o su interpretacion
conforme. Suponen el territorio limite de actuacion de un Tribunal ante una
omisién inconstitucional y su Unica justificacidon estd en que ponen orden en
la situacion inconstitucional provocada por la inercia del legislador. La
principal acusacién contra ellas es que, como sugiere su nombre, implican

% TOMAS Y VALIENTE, Conferencia Inaugural de las Jornadas sobre E/ Parlamento y
sus transtormaciones actuales, que tuvieron lugar en Cartagena y han sido ahora publicadas
bajo ese titulo, GARRORENA (ed.) Tecnos, Madrid. 1990. La Conferencia que citamos lleva
por titulo «A modo de sugerencia (Notas sobre las recomendaciones del TC al legislador)». pp.
17-23.
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una funcién positiva o integradora del Tribunal en contraste con la funcién
negativa, «nomofilactica» que es fundamento de la admisibilidad de un po-
der irresponsable politicamente que controla la produccion del Parlamento
democratico.

Aun debemos precisar que dentro de los supuestos que estan en la base
de las sentencias aditivas cabe distinguir dos hipotesis: ’

a. Aquellas en que la omision se entiende como «exclusion» y por tanto la
adicién lo que provoca es la «cadmision». Consideramos estos supuestos en-
cajables también en la clasificacion de «sentencias de inconstitucionalidad
parcial cualitativan. Generalmente se refieren a aquellos casos en donde la
omision impide la aplicacion de la norma a hipotesis que también debiera
contemplar de conformidad con la Constitucion. Un ejemplo de este tipo de
sentencia aditiva en donde la omision comporta una exclusion inconstitu-
cional podria encontrarse en las SSTC 103/83 de 22 de noviembre y 14/83
de 23 de noviembre que extienden el derecho a una pension de viudedad a
los varones.

b. La segunda hipotesis dentro de estas sentencias aditivas es la de los
casos en que la omision es eso, una simple omision. El contraste con la
Constitucidn viene provocado por la inexistencia de una regla de actuacion.
El Tribunal integra la laguna. Un ejemplo de este supuesto podria ser la
sentencia que ya mencionamos 67/1982, atinente a la «via judicial proce-
dente» previa al amparo en el Aambito de la jurisdiccion laboral. Asi sucedi6
también con la falta de regulacion legal de la objecion de conciencia al servi-
cio militar. El Tribunal habria de sciialar que la carencia legislativa vulne-
raba el dictado constitucional y, por tanto, que a la espera de la emanacion
de la ley seria conveniente dotar al derecho de objecion de conciencia de un
contenido minimo: el aplazamiento de la incorporacion de los objetores al
servicio militar hasta la publicacion de la ley en cuestion 2. La justificacion
de estas sentencias es que propician el despliegue de efsctos de las normas
constitucionales que queda obstaculizado por la ausencia de leyes. Su prin-
cipal defensor, CRISAFULLLI, razona que la disciplina nueva que pone la
Sentencia no procede «dalla fantasia della Corten. La Corte no crea libre-
mente (como haria el legislador) sino que se limita a individualizar una
norma ya implicada en «el sistema» y deducible del mismo. Frente a la sim-
ple «recomendacion al legislador», la «adicién» esta dotada de capacidad
autoaplicativa. Se puede considerar quizas una «legislacionn, pero sélo en

29 (Es cierto que cuando se opera con esa reserva de configuracion legal el mandato consti-
tucional puede no tener, hasta que la regulacion se produzca, mas que un minimo contenido
que en el caso presente habria de identificarse con la suspensién provisional de la incorporacion
a filas, pero ese minimo contenido ha de ser protegido, ya que de otro modo el amparo previsto
en el articulo 53.2 de la Constitucién careceria de efectividad y se produciria la negacion radical
de un derecho que goza de la maxima proteccion constitucional en nuestro ordenamiento juri-
dico. La dilacién en el cumplimiento del deber que la Constitucion impone al legislador no
puede lesionar un derecho reconocido en ella.

Para cumplir el mandato constitucional es preciso, por tanto, declarar que ¢l objetor de
conciencia tiene derecho a que su incorporacion a filas se aplace hasta que se configure cl
procedimiento que pueda conferir plena realizacion a su derecho de objetor». (STC 15/ 1982, de
23 de abril, FJ 8).
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términos descriptivos, porque al no ser libre, sino inducida o deducida es
una legislacion «a rime obligate» (...) «che, per cid solo, vera legislazione non
en.

El caracter muy peculiar de la «interpretacion constitucional» frente a la
interpretacion de cualquier otra norma, hace que esta actividad del Tribu-
nal, cuando genera normas, sea generalmente contestada. Lo que parece
obvio es que ante una omisidn inconstitucional el Tribunal sélo puede razo-
nar acerca de la no constitucionalidad, por contraste con la norma que
idealmente debiera existir; el problema es que la Constitucién abre muchas
veces una gama de «multiple choice» todas validas y correspondientes a poli-
ticas distintas. No es al Tribunal Constitucional a quien le corresponde ele-

gir.

3. SENTENCIAS QUE DECLARAN LA INCONSTITUCIONALIDAD PARCIAL DE
UNA NORMA EN RELACION CON LA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE
IGUALDAD.

Dentro de lo que se ha dado en llamar en la tipologia de las formas de
decision de los Tribunales Constitucionale «tipos intermedios» (frente a los
«tipos extremos»: declaracion de inconstitucionalidad y nulidad o declara-
cidn de conformidad con la Constitucidn) el supuesto mas habitual es el de
la inconstitucionalidad parcial, en donde se declara la inconstitucionalidad
de la norma «limitadamente a la parte... en cuanto...». Es una inconstitucio-
nalidad «en cuanto...» (La féormula en Italia suele ser «in cuanto...», en la
jurisprudencia del BVerfG se habla de pronunciamientos introducidos por la
«soweit-satzn).

En este ambito de la inconstitucionalidad parcial cabe también la dife-
renciacion entre inconstitucionalidad parcial cuantitativa e inconstituciona-
lidad parcial cualitativa. A esta Gltima nos referiremos aqui. También ha
sido denominada inconstitucional parcial «ideal» o «vertical». El texto ob-
jeto del pronunciamiento permanece intocado, por ello, algunos autores ha-
blan de declaracién de nulidad parcial sin alteracion del texto normativo
(son los alemanes, «Teilnichtigerkldrung ohne Normtextreduzierung»).

La sentencia de inconstitucionalidad parcial cualitativa viene a ser la
otra cara de la moneda de la sentencia interpretativa desestimatoria.

Este supuesto de la hipdtesis de violacion del principio de igualdad me-
diante omision es probablemente el mas complejo de cuantos estamos exa-
minando y seguramente el que mas ponga de manifiesto la insuficiencia de
este analisis «a vista de pajaro» que venimos realizando sobre las técnicas de
control de la omisiéon por los érganos de la justicia constitucional.

Esta situacion (violacion del principio de igualdad mediante omision) se
produce en aquellos casos en que la ley, regulando algunos supuestos. omite
otros sustancialmente analogos o bien, cuando injustificadamente delimita el
ambito de aplicacion de la disciplina de que se trate en atencidn al sexo.
raza, opinion, religion, etc. En algunos casos el Tribunal podra solucionar la
inconstitucionalidad interpretando extensivamente la norma, incluyendo en-
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tonces los supuestos omitidos o recurriendo a la analogia («ubi edem ratio,
idem ius»). La cuestion no es sin embargo facil. El principio de igualdad no
impone el tratamiento igual, sino el que la diversidad de tratamientos esté
justificada, sea razonable. Por otra parte, uno de los limites en el recurso a
la analogia esta en que no es posible interpretar extensivamente lo que se
regula como excepcién («singularia non sunt extendendan).

En absoluto entraremos en el ambito tenebroso del control de la «justicia
de las leyes» o de su «razonabilidad». Sirva aqui Gnicamente recordar la
alambicada doctrina forjada en Alemania en torno a la problematica del
respeto al principio de igualdad en leyes que comportan gastos dinerarios
con cargo al Estado. Se ha hablado también del supuesto especial de «dis-
criminacién por trato favorable» (gleichwidriger Begiingstigungsausschluss).
El telon de fondo en donde habria que situar la complejidad del caso esta en
la inteleccion de los derechos fundamentales y muy en particular el principio
de igualdad, como limite invulnerable a la accion del legislativo, limite pues
de su «discrecionalidad» a la hora de dictar normas o, en terminologia mejor
admitida, de su «libertad de configuracion» (Gestaltungfreiheit). De ahi que
se haya tentado la busqueda del control de 1o que, siguiendo con la influen-
cia de la terminologia administrativista se ha denominado «exceso de poder
legislativon. .

El Tribunal Constitucional Federal aleman, al respecto, en una decision
fundamental (BVerfGE 8,28) para «entender» el régimen de control del prin-
cipio de igualdad en la omision, ha declarado :

«Cuando el legislador, en contradiccion con el articulo 3 GG |con-
cerniente al principio de igualdad], privilegia a un grupo de perso-
nas, el Tribunal Contitucional Federal no puede, en linea de prin-
cipio restablecer la igualdad poniendo él mismo, en lugar del
legislador, un nuevo texto de ley comprensivo ahora del grupo de
personas no considerado. Puede, en efecto, darse la hipétesis de que
el legislador no hubiera predispuesto tal disciplina legislativa si en el
ejercicio de su poder discrecional hubiera sido consciente de la inci-
dencia del art. 3 GG. Una decision de BVefG fundada sobre el art. 3
GG debe, siempre que sea posible, salvaguardar la libertad de op-
cion del legislador... Si una ley, favoreciendo a determinados grupos
de personas, viola el art. 3 GG, el Tribunal Constitucional puede
declarar nula la norma que crea el privilegio o establecer que la
falta de consideracion de determinados grupos —esto es, la omision
del legislador— es (meramente) inconstitucional. En cualquiera de
los dos casos el legislador puede sopesar en qué modo atender al
principio de igualdad al disponer la nueva regulacion. Al contrario,
una dccision que declare nula una parte de la disposicion es admisi-

3 Tomo la version italiana del fallo que da ZAGRABELSKY en La giustizia... cit. La
relerencia a la sentencia con comentarios en MAUNZ, comentario al art. 93 GG en los Kom-
mentar 7. GG, también SCHI.AICH en Das Bundesverfassungsgericht. Miinchen, 1985, p. 167
y 58,
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ble s6lo cuando el BVerfG pueda suponer con certeza que el legisla-
dor habria optado, en observancia del art. 3 GG, por el texto que
resta en vigor, es decir, habria extendido la ley, sin modificaciones,
a todos los grupos que hubiera debido tener presentes segun el art. 3
GGo.

Volviendo a nuestra jurisprudencia, un ejemplo de los problemas que
provoca este tipo de control y muestra, también, de una decision de incons-
titucionalidad parcial cualitativa, es la STC 116/1987 de 7 de julio, relativa
a la cuestion de inconstitucionalidad sobre la regulacion de los derechos que
corresponden al personal de las Fuerzas Armadas de la Republica. El fallo
de tal sentencia fue como sigue:

Estimar parcialmente la presente cuestion de inconstitucionalidad, y
en consecuencia:

1°. Declarar que el art. | de la Ley 37/1984 de 22 de octubre, es
parcialmente inconstitucional y por tanto nulo, en cuanto excluye
del ambito de aplicacion del Tit. 1 de la misma a los militares profe-
sionales que ingresaron en las Fuerzas Armadas de la Republica
después del 18 de julio de 1936.

2°. Declarar que el art. 4 de la ley 37/1984 de 22 de octubre, es
parcialmente inconstitucional y, por tanto nulo encuanto incluye en
el ambito de aplicacion del Tit. II de la misma a los militares profe-
sionales mencionados en el numero anterior.

3°. Desestimar la cuestion en todo lo demas.

Sin entrar en la justicia de la decision, ¢l problema estaba en una dife-
renciacion de trato por el ambito de aplicacion de una norma. El voto parti-
cular firmado por los magistrados Rubio Llorente y Diez-Picazo, se dirige a
cuestionar la técnica juridico-constitucional de la sentencia y sirve como
muestra de la critica comun de la doctrina en todos los sistemas en que estas
sentencias tienen lugar (mucho mas habituales en Italia, pero también en
Alemana):

«(...) Como se ha recordado en multitud de ocasiones, al enjuiciar la
constitucionalidad de las leyes, el Tribunal actia adoptando el pa-
pel de lo que se ha llamado un «legislador negativon, esto es, decre-
tando la expulsién de una norma del ordenamiento juridico por su
contradiccion con la Constitucién. Y ésta es la inica funcion que en
rigor puede serle requerida. En el caso concreto, era claro que el
Tribunal que propuso la cuestion no podia buscar ni la nulidad de
la norma, ni el mantenimiento de su vigencia, puesto que con nin-
guna de las dos soluciones se podia atender a la pretension que ante
él estaba planteada. El Tribunal proponente de la cuestion tratd de
que el Tribunal Constitucional creara una norma nueva convirtién-
dose en «legislador positivo». Y esto es, finalmente, lo que el Tribu-
nal ha hecho. Es verdad que en algunos casos relacionados con el
derecho a la igualdad del art. 14 de la Constitucion y con problemas
de discriminacion el Tribunal ha realizado lo que los italianos lla-
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man una «sentencia manipulativa», mediante la nulidad parcial de
la disposicion, anulando de ella un inciso o una palabra, pero esto
se ha hecho utilizando precisamente esa técnica y con referencia,
ademas, a las discriminaciones tipicas del articulo, 14. En el caso
presente, la técnica s6lo aparentemente se quiere repetir. En el apar-
tado 1° del fallo se declara parcialmente nulo un articulo de la ley
porque ha excluido de su ambito de aplicaciéon a una categoria de
sujetos. De suerte que no hay en rigor nulidad de ningun inciso o de
ninguna parte de la disposicion legal. Lo que se produce es un re-
ajuste dentro del texto legal, que, a nuestro juicio, el proceso de
inconstitucionalidad no permite».

«... Entendemos que las diferenciaciones entre categorias de perso-
nas que el texto legal toma en consideraciéon no carecian de funda-
mento razonable, de suerte que el legislador era libre de establecer,
respecto de cada una de ellas, regimenes juridicos diferenciados. No
se trata de juzgar —una vez mas hay que repetirlo— la bondad o la
justicia intrinseca de la norma, cosa que la propia sentencia puntua-
liza al excluir la alegacion relativa al art. 1.1 de la Constitucion

(.)m.

4. OMISIONES INCONSTITUCIONALES Y SENTENCIAS QUE DECLARAN LA
INCONSTITUCIONALIDAD SIN NULIDAD

De las variantes jurisprudenciales Gltimas adoptadas por el BVerfG a
partir de la década de los —70 y utilizadas cada vez con mas frecuencia,
hicimos mencién en el apartado relativo a las recomendaciones al legislador.
Se trataba de la declaracion de «aun conformidad/constitucionalidad» (noch
Verfassungsmaissigkeit) y de «mera inconstitucionalidad» (blosse Verfassungs-
widrigkeit). En ambos casos la reclamacion al legislador (Appell) forma
parte de la estructura de la Sentencia y la sanacidn de la inconstitucionali-
dad requiere una actividad ulterior del legislativo. El uso de esta aitima
variante de sentencia de «mera» inconstitucionalidad ha estado refacionado
en la inmensa mayoria de los casos con un problema de omisién del legisla-
tivo o inercia de éste. La variante anterior, la que declara la norma «aun
conforme» con la Constitucién se ha venido relacionando con los supuestos
de inconstitucionalidad sobrevenida postconstitucional, cuando la variacién
de las circunstancias de hecho en el entorno en que la norma opera hacen
que ésta, en principio justificada y constitucional, devenga imperfecta y ne-
cesitada de adecuacion.

Nos referimos aqui sé6lo a la sentencia de «mera inconstitucionalidad».
La ocasion viene propiciada por la STC 45/1989, de 20 de febrero (sentencia
sobre el IRPF) con la cual, a nuestro parecer, se produce la acogida de esta
variante de sentencia al tiempo que el Tribunal sanciona la susceptibilidad
del control de las omisiones legislativas. La sentencia concluia como sigue:

189



M2 Angeles Ahumada Ruiz

Ha decidido declarar:

1°. La inconstitucionalidad y nulidad con los efectos que se indican
en el Fundamento undécimo, de los arts. 7 ap. 3°; 31, ap. 2° y 34,
aps. 3° y 6°, de la ley 44/1978 de 8 de septiembre.

2°. La inconstitucionalidad del art. 4.2 de la citada ley, en cuanto
no prevé para los miembros de la unidad familiar, ni directamente
ni por remision, posibilidad alguna de sujeccién separada.

3°. La inconstitucionalidad del art. 24, ap. b, de la misma ley, en la
redaccion anterior a la ley 37/1988, en cuanto que no incluye éntre
los periodos impositivos inferiores al afio, el correspondiente a los
matrimonios contraidos en el curso del mismo.

Esta sentencia no fue acompafiada de nigiin voto particular.

La justificacion que el Tribunal da para proceder a la declaraciéon de
inconstitucionalidad desconectada de la nulidad a la que parece obligar en
todo caso el art. 39.1 LOTC es que «la conexion entre inconstitucionalidad y
nulidad quiebra, entre otros casos, en aquellos en los que /a razén de Ia
inconstitucionalidad del precepto reside, no en determinacion textual alguna
de éste, sino en su omisiom. (FJ 11).

El Tribunal Constitucional aqui se veia incapaz de colmar la laguna pro-
vocada por la omision, «la infraccién del principio constitucional de igual-
dad no podria ser reparada, en este caso, mediante la pura y simple
extension ...» (FJ 11).

Elefecto de la Sentencia en esta declaracidn de simple inconstitucionali-
dad de la omision intenta ponerse en claro en el FJ 10: «Esta omision legis-
lativa constituye una discriminacion proscrita por los arts. 14 y 31.1 de la
Constitucion, pues no puede el legislador tampoco cuando adopte una regu-
lacion especial o excepcional, singularizar sin fundamento entre aquellos
que, atendido el fin de la diferenciacion, se encuentran en una posicién
igual. Asi hemos de declararlo ahora, sin que la constatacion de tal inconsti-
tuciolidad determine, claro estd, anulacién alguna, pues para restablecer en
este punto la igualdad que la Constitucién impone basta con afirmar, con
Jos efectos inherentes a nuestra sentencia que el art. 24.1.b de la ley 44/ 1978,
en cuanto regla discriminatoria «ex silentio», no podra aplicarse en el futuro
en los procedimientos y procesos relativos a situaciones nacidas bajo su vigi-
lancian.

A su vez, del art. 4.2 de la ley se dice que su inconstitucionalidad (por no
prever) «no puede ir acompafiada de la declaracion de nulidad, pues su apli-
cacion no ha violado ni viola precepto constitucional alguno en todos aque-
llos casos, sin duda la mayoria, en los que entre los miembros de la unidad
familiar sujetos conjunta y solidariamente al impuesto median las relaciones
que justifican esta modalidad impositiva...» (FJ 11).

El exhorto dirigido al legislador no deja lugar a dudas: «le cumple pues,
al legislador, a partir de esta sentencia, llevar a cabo las modificaciones o
adaptaciones pertinentes en el régimen legal del impuesto, sirviéndose para
ello de su propia libertad de configuracién normativa que, como hemos ve-
nido sefialando, no puede ser ni desconocida ni sustituida por este Tribunal
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Constitucional, al que en un proceso como el que ahora concluye, sélo le
corresponde apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucion
de los preceptos enjuiciados, cuya ilegitimidad constitucional sea cual sea la
férmula utilizada (nulidad o simple inconstitucionalidad) hace juridicamente
imposible su aplicacion (...)», incluso a hechos pasados.

Tras esta rara mezcla de prudencia y novedad, el aplicador del Derecho,
probablemente confortado por el «iura novit curia», entenderia que «en apli-
cacion estricta de los efectos establecidos en la referida sentencia, a los he-
chos que nos ocupan, se ha producido un vacio normativo que impide a este
Tribunal determinar la cuota defraudada, ya que le esta expresamente ve-
dado extender al mismo el régimen establecido para los contribuyentes no
integrados en unidades familiares...», «pues no existe normativa aplicable
para realizar la correspondiente liquidacién, lo que conlleva necesariamente
a la absolucion de la procesada (...) ante la imposibilidad de determinar la
concurrencia del elemento normativo de dichos tipos, cual es la cuantia de la
cuota defraudada, puesto que estos delitos, como preceptos de los denomi-
nados «en blanco», han de ser completados con otras disposiciones no pena-
les, aqui de caracter tributario que si bien en el momento de la perpetracion
de los hechos y de la incoacién del procedimiento estaban vigentes, hoy han
sido declarados inconstitucionales y por tanto de imposible aplicacion para
integrar la norma penal». (Audiencia Provincial de Madrid (Secc. 3?). Sen-
tencia 27 de marzo 1989. Fundamento de Derecho Cuarto).

Con lo que queda claro que la actuacion del legislador se ve afectiva-
mente impulsada por la STC que, detectando una omision, la declara in-
constitucional provocando «una laguna parcial en un sistema trabado que,
como tal, no es sustituido por otro sistema alguno» (STC 45/1989 FJ 11).

No obstante la excelencia de este método para «inducir» al legislador a
poner remedio a la situacidn, nos encontramos de nuevo con contradiccio-
nes de dificil justificacion. Efectivamente el problema del control de la omi-
sion reside en su sancién. En este caso, la declaracién de inconstitucionali-
dad provoca una laguna. Cierto es que la regulacion existente era defectuosa
(el defecto residia en una «omision relativa» inconstitucional). Pero si se ha
venido considerando por los Tribunales Constitucionales, inconstitucional la
derogacion que provoca una laguna que amenaza la seguridad en el trafico
juridico, la certeza del Derecho, jhemos de considerar conforme a Constitu-
cién la laguna que provoca la declaracién de inconstitucionalidad?.

LA BUSQUEDA DE VIAS DE CONTROL ABSTRACTO DE LA
OMISION. LA ACCION DIRECTA DE INCONSTITUCIONALIDAD
POR OMISION DEL ART. 283 DE LA CONSTITUCION
PORTUGUESA®™

Parece claro que los procedimientos encaminados a asegurar la confor-
midad de las normas con la Constitucion, en concreto, el control de normas

31 Para mejor apreciar la especificidad respecto de la regulacion en otros paises del entorno
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llevado a cabo por los 6rganos de la jurisdiccion constitucional, no han sido
concebidos para sancionar las inconstitucionalidades por omision que resul-
tan, como hemos venido analizando de la ausencia de la «interpositio legis-
latoris».

De ahi la idea de prever un recurso especificamente dirigido al contro! de
estas hipoétesis de inconstitucionalidad por omisiéon. A excepcion de Portu-
gal, ninguno de los paises europeos occidentales dotados de justicia consti-
tucional conocen un procedimiento de estas caracteristicas. No obstante, si
aparece recogido, ademas como competencia a ejercer «de oficio» por el
Tribunal Constitucional, en ordenamientos de corte socialista (casos de Yu-
goslavia o Polonia), al menos a nivel formal.

Sin adentrarnos en las probables razones que justifican la posibilidad de
esta competencia que implica un poderoso control sobre la actividad del
organo legislativo e incluso una facultad de impulso legislativo, casi de ini-
ciativa legislativa en algunos casos, debemos hacer algunas observaciones en
lo que al sistema portugués se refiere. En primer lugar, advertimos que el
control de las omisiones legislativas fue, en origen, una competencia atri-
buida al guardian del cumplimiento de la Constitucion: el Consejo de la
Revolucidn, y que, después de la reforma constitucional de 1982, eredaria el
Tribunal Constitucional portugués con variaciones sustanciales a la hora de
su ejercicio. En segundo lugar, la Constitucidon portuguesa tiene como pecu-
liaridad el gran numero de preceptos necesitados de desarrollo legislativo
para su completa operatividad, lo que ha originado en la doctrina intentos
de clasificacion de los preceptos constitucionales dirigidos al legislador
(mandatos al legislador de cardcter concreto y permanente; ordenes de legis-
lar-mandatos de caracter concreto pero no permanente; mandatos abstrac-
tos de adopcion de medidas legislativas —«normas-fin», «normas-tarifan—
para la prosecucién de los fines y objetivos constitucionales) con el fin de
someter a grados de vinculaciéon y de control, el «deber general de legislar».
Recordemos, por Gitimo, que en el sistema de control normativo portugués
objeto de control de constitucionalidad (en el control sucesivo), tanto abs-
tracto como concreto, son las normas cualquiera que sea la naturaleza del
acto normativo que las contenga.

1. EI. ART. 283 DE LA CONSTITUCION PORTUGUESA 32
Prevé este articulo un recurso directo, en via principal, para un control

curopeo ver en Annuaire International de Justice Constitutionnelle. 1987, cit., el «Rapport
général», p.24; también, la ponencia portuguesa presentada en esa VIl Conferencia, pp. 197-
221. En los mismos o parecidos términos, el articulo de NUNES DE ALMEIDA (pp. 859-889)
en el num. 60-61 REP, 1988, dedicado monograficamente al ordenamiento constitucional por-
tugués. Ver asimismo, VV.AA. La justice constitutionnelle au Portugal, Econémica. Paris.
1989, en concreto pp. 148-155. El estudio en particular de la regulacion del control de la omi-
sion en la Constitucion portuguesa en J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, 4*
ed., Coimbra, 1989, pp. 828-833 con las referencias alli citadas; del mismo autor, «Constitugcao
dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra 1982. La redaccion primitiva y actual de la
Constitucion portuguesa en F. SOUSA PINTO Constituigao da Republica portuguesa. Ano-
tada. Coimbra, 1982,

32 Art. 283: 1. A requerimento do Presidente da Repiblica, do Provedor de Justiga ou, com
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abstracto de la inconstitucionalidad por omision. Los sujetos legitimados en
este proceso son el Presidente de la Republica, el Defensor del Pueblo y, en
su caso (supuestos en que se vean afectados los derechos de las regiones
autonomas), los presidentes de las asambleas regionales. El Tribunal Consti-
tucional debera verificar si efectivamente se ha producido un incumpli-
miento de la Constitucién a consecuencia de la no adopcidn de las medidas
legislativas necesarias para hacer efectivas las normas constitucionales. La
sentencia estimatoria es una sentencia meramente declarativa, verificadora,
dirigida a poner en conocimiento del 6rgano legislativo competente la in-
constitucionalidad de su incumplimiento del deber de legislar 33.

Las diferencias son muy notables respecto del tratamiento de la omisidén
legislativa segun el texto constitucional anterior a la reforma de la Constitu-
cion operada por la ley constitucional n® 1/82 de 30 de septiembre. El anti-
guo art. 146.b reconocia como competencia del Consejo de la Revolucion,
en tanto que garante del cumplimiento de la Constitucidn, el velar por la
emision de las medidas necesarias para el cumplimiento de las normas cons-
titucionales, pudiendo a tal fin formular «recomendaciones» y ain, instar la

emision de tales medidas legislativas en un tiempo razonable (antiguo art.
279 CP %),

2. ;QUE OMISIONES SON RECURRIBLES?

Coinciden los autores en sefialar que no cabe la alegaciéon de un «simple
deber general de legislar». La inconstitucionalidad de las omisiones legislati-
vas, en la interpretacion de J. J. GOMES CANOTILHO, derivaria ex art.
283 CP del «no cumplimiento de normas que de forma permanente y con-
creta vinculan al legislador a la adopcidn de medidas legislativas concretiza-
doras de la Constitucién», seria preciso pues, distinguir éstas de aquellas
otras omisiones o, mejor dicho, de-aquel incumplimiento de la Constitucion
derivado de la no actuacion de normas-fin abstractamente impositivas. El
razonamiento del que parte este autor es que el incumplimiento de los fines
y objetivos de la Constitucion, aunque también inconstitucional, no es fisca-
lizable a través de esta accion abstracta de control de inconstitucionalidad
puesto que su concretizacion depende esencialmente de factores de oportu-
nidad y de confrontaciéon de opciones politicas.

No sdlo tiene relevancia el tipo de mandato sin también el tipo de norma
constitucional del que se hace descender, no todos los autores opinan que

fundamento em violagao de direitos das regioes autonomas, dos presidentes das assambleias
regionais, o Tribunal Constitucional aprecia e verifica o nao cumprimento da Constitugao por
omissao das medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais.
2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de inconstitucionalidade por omis-
sao, dara disso conhecimento ao 6rgao legislativo competente.

33 A esta competencia del Tribunal se refieren los arts. 67 y 68 de la ley del Tribunal
Constitucional, ley n®. 28/1982 de 15 de noviembre.

M Establecia este articulo que: «Quando a Constitugao nao estiver a ser cumprida por
omissao das medidas legislativas necessarids para tornar exequiveis as normas constitucionais,

o Conselho da Revolugao podera recomendar aos 6rgaos legislativos competentes que as emi-
tam em tempo razoavel».

193



M?* Angeles Ahumada Ruiz

sea posible controlar la omisidn que reside en la no actuacidn de un princi-
pio constitucional.

3. LA SENTENCIA QUE VERIFICA LA EXISTENCIA DE UNA OMISION
INCONSTITUCIONAL.

El hecho de que, como ha venido manteniendo la doctrina portuguesa,
las sentencias en este supuesto de control sean meramente de verificacion,
implica que estan .desprovistas de cualquier efecto vinculante. Y si puede
decirse que el legislador esta vinculado a legislar, es porque tal vinculacion
resulta de la Constituciéon y no de la decision del Tribunal, que no abre
ningin proceso legislativo.

La consecuencia, clarisima, de esta decisiéon de «mero reconocimiento» es
que la omision carece de sancion, toda vez que, en principio, se ha venido
negando al Tribunal competencia para apreciar el problema del tiempo o de
la oportunidad de las medidas legislativas necesarias y, asimismo, el Tribu-
nal Constitucional portugués parece haberse mostrado reacio hasta el mo-
mento a emitir «decisiones apelativas» 3.

35 Esto segin el informe presentado por el Tribunal Constitucional portugués a la VII
Conferencia de Tribs., en Annuaire... 1987 cit., p. 209; también puede verse en L. NUNES DE
ALMEIDA REP nam., 60-61, p. 876. En el sentido, a nuestro modo de ver mas 10gico, de
interpretar estas sentencias de «mero reconocimiento» como sentencias de apelacion al legisla-
dor. se pronuncia por ej. GOMES CANOTILHO, Direito Coanstitucional cit., p. 830.
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