LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION,
TEORIA GENERAL. DERECHO COMPARADO.
EL CASO ESPANOL (*)

JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

En este libro se aborda el estudio de una cuestidon que, hasta hace poco
tiempo, apenas habia sido tratada por la doctrina cspafiola: la inconstituciona-
lidad por omisién. El autor lleva a cabo un concienzudo andlisis de los compo-
nentes conceptuales de la figura tanto desde una perspectiva positiva como ne-
gativa, asi como un ensayo tipolégico de la inconstitucionalidad por omisin, y
la define como «la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante
un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obliga-
torio y concreto desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacién».

El libro se estructura claramente en cuatro partes, en la primera de las cua-
les el autor —tras un capitulo introductorio sobre el status quaestionis a nivel
doctrinal y los presupuestos metodolégicos para su estudio— formula la pro-
puesta conceptual a que se acaba de aludir y que, con el andlisis cuidadoso de
las consecuencias que se derivarian dc la aceptacion o el rechazo de este insti-
tuto y el examen detallado de las distintas posibilidades de articulacién practi-
ca de la figura estudiada (especialmente, a nivel procesal), constituye una au-
téntica teoria general de la inconstitucionalidad por omisién, construccién
dogmatica ¢sta repleta de dificultades y en la que, a juicio de Ferndndez Sega-
do, prologuista y director de la tesis doctoral en que tiene su origen este libro,
«reside posiblemente el principal mérito cientifico» de la obra.

Es de destacar que el autor vincula su concepcién de la inconstitucionali-
dad por omisién a un determinado tipo de normas constitucionales, cuales son

(*) Jost JuLio FERNANDEZ RODRIGUEZ: La inconstitucionalidad por omision. Teoria gene-
ral. Derecho Comparado. El caso espaiiol, Civitas, Madrid, 1998, con prélogo de Francisco Fer-
nédndez Segado.
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los encargos al legislador, normas incompletas o de eficacia limitada que, dada
la previsién explicita o implicita en ellas contenida, resultan de obligatorio y
concreto desarrollo para que cobren eficacia plena. La falta de desarrollo de es-
te tipo de normas constitucionales por parte del legislador ordinario es la que
puede dar lugar a la inconstitucionalidad por omisién, y para verificar su exis-
tencia habrd que atender a cada caso concreto (tiempo transcurrido, contexto
politico, circunstancias econémicas y politicas, etc.). El autor, por otro lado,
desvincula en buena medida la inconstitucionatidad por omisi6én del Estado so-
cial y de los derechos sociales, pues con relacién a ellos no podria hablarse de
encargos constitucionales al legislador al no existir obligatoriedad de desarrollo
en un tiempo determinado, criterio éste con el cual marca distancia Fernandez
Segado en su prélogo, al considerar, por el contrario, que la inconstitucionali-
dad por omisién «podria servir para activar de manera directa a los derechos
sociales».

En cuanto a la articulacién procesal prictica para hacer efectiva la respon-
sabilidad por omisiones inconstitucionales, se refiere el autor a un eventual de-
recho a la legislacién de los ciudadanos, derecho éste que, pese a «su induda-
ble interés», no existe en nuestro ordenamiento «aunque resulta necesaria una
importante profundizacién en semejante cuestién». La via fundamental de arti-
culacién préctica de la figura reside, a juicio del autor, en «el recurso a las re-
comendaciones al legislador y a las sentencias aditivas», que se estudian en el
libro con detenimiento, junto a otros posibles cauces procesales de la conducta
omisiva del legislador.

La segunda parte del libro estd dedicada a un completo anélisis de Derecho
Comparado, y distingue aqui, certeramente, el autor entre los paises en que
existe un reconocimiento positivo expreso de la figura (la antigua Yugoslavia,
Portugal, Brasil, Argentina y Costa Rica) y aquellos otros paises en que tal re-
conocimiento positivo no se da (Alemania, Italia, Perd, Argentina y México).
El estudio es exhaustivo y riguroso. Unicamente se echa en falta un examen
comparativo en profundidad con relacién a los Estados Unidos, laguna ésta
que perdura en nuestra doctrina todavia hoy, después de haberse publicado los
libros de Villaverde Menéndez y Gémez Puente. Es obvio que la «solucién
norteamericana» se refiere no solamente a un diverso contexto socio-politico y
econdmico, sino también a un sistema juridico muy diferente pero, salvadas to-
das las distancias, el norteamericano es un modelo que podria ofrecer, con las
debidas adaptaciones, algunas vias novedosas de encauzamiento de esta pro-
blemitica y, en cualquier caso, merece ser estudiado con una atencién que has-
ta ahora le ha sido negada, con la excepcién de la publicacién en Cuadernos
Constitucionales (nims. 20-21) del articulo de Robert Schapiro.

La tercera parte de la obra se dedica al estudio del caso espafiol, que se di-
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vide cn dos grandes capitulos. En el primero de ellos, se trata de evaluar el gra-
do de desarrollo normativo de nuestra Constitucién, con la finalidad funda-
mental de detectar las posibles ausencias de desarrollo obligatorio, o los su-
puestos de desarrollo normativo insuficientc para dotar de efectividad al
respectivo precepto constitucional, que atn se constatan hoy en dia y que con-
creta el autor en la falta de desarrollo de las prescripciones de los articulos
20.1.d) [secreto profesional en el ejercicio de la libertad de comunicar o recibir
libremente informacidn veraz por cualquier medio de difusién], 22 [derecho de
asociacion], 28.2 [derecho de huelga], 29.1 [derecho de peticidén), 37.2 [dere-
cho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colecti-
vo], 52 [organizaciones profesionales que contribuyan a la defensa de los inte-
reses econdmicos que les sean propios], 53.2 [procedimiento preferente y
sumario de tutela de las libertades y derechos del articulo 14 y de la Seccién
Primera del Capitulo II de la Constitucién), 57.5 [Ley Orgédnica de Sucesién a
la Corona), 72.2 [Reglamento de las Cortes Generales] y 105.b) [Ley de secre-
tos oficiales] de nuestro Texto Constitucional. Son estos, en cualquier caso, su-
puestos excepcionales pues la mayor parte de los encargos constitucionales al
legislador han sido ya cumplidos.

En e! capitulo noveno se aborda la cuestién de las posibilidades de articu-
lacién préctica en Espafia, con especial referencia a la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional que incide en la inconstitucionalidad por omisién y afec-
ta de forma positiva al legislador. Aqui estriba, sin duda, el nudo gordiano de la
cuestién, pues si parece claro que el ordenamiento juridico debe reaccionar
también ante las omisiones que redunden en una situacién de inconstitucionali-
dad, también lo es que la respuesta tienc que ser diversa para cada caso en fun-
cién de la propia naturaleza de la omisién inconstitucional, y aqui la casuistica
podria tener su importancia (piénsese, a modo de ejemplo, en la no fécil articu-
lacién practica de una solucién para el caso eventual de una ley penal exigida
por la proteccion debida a determinados bienes o valores constitucionales que se
repute discriminatoria, dada la imposibilidad absoluta de aplicacién extensiva en
estos supuestos y la posible gravedad de la anulacién a secas de la ley). Deberia
tratar de elaborarse un catdlogo con soluciones técnicas diversas, y dotadas de
una intensidad distinta, para ciertos grupos de casos que la inconstitucionali-
dad por omisién plantea.

Es probable, y asf acaba el autor su estudio, que el tema que nos ocupa pre-
sente en el futuro inmediato nuevos desarrollos, algunos de los cuales no pode-
mos ni imaginar, y también nuevos enfoques. Sin duda que eso habrd de ser asi
de manera particular con relacién a las vias juridicas que permitan hacer ope-
rativa la sanci6n de las omisiones inconstitucionales, especialmente si se tienc
presente que éstas se mueven por lo general en un terreno muy movedizo, y re-
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quieren un dificil equilibrio entre el siempre necesario respeto de la libertad de
configuracion del legislador y la enérgica pretension de validez que toda nor-
ma constitucional encierra.

Abhf estd uno de los problemas més dificiles de la jurisdiccién constitucio-
nal y también del Derecho Constitucional de nuestros dfas: los limites del TC
respecto de los otros poderes constituidos, problematica ésta de cardcter més
general, pero que se plantea con singular relevancia también con respecto a la
inconstitucionalidad por omisién. Y aquf las referencias al judicial self res-
traint, tan frecuentes en sus diversas variantes, resultan més bien de poca ayu-
da, como también cualesquiera intentos de trazar limites rigidos y globales.
Mi4s bien, habria que fijar pardmetros variables de control que determinen, con
cardcter general, la densidad de control del TC con respecto a diversos tipos de
normas constitucionales, en la linea, cuando menos, de lo que ha hecho el Tri-
bunal Constitucional alemdn, cuando distingue entre el control de evidencia, el
de admisibilidad y el control material intensificado (Evidenzkontrolle, Vertre-
barkeitskontrolle und intensivierte inhaltliche Kontrolle: BVerfGE 50, 290,
333), o en la linea del Tribunal Supremo de los Estados Unidos al diferenciar el
ordinary, intermediate y el strict scrutiny [Widmar v. Vincent, 454 U.S. 263
(1981); Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976) y 412, 415 Royster Guano Co. v.
Virginia, 253 U.S. 412, 415 (1920)]. Lo que parece fuera de toda duda es que €l
control intensificado o estricto habria de aplicarse, por lo pronto, en materia de
derechos fundamentales.

En cualquier caso, esos parametros generales de la intensidad del control
constitucional segiin la materia constitucional afectada habrian de ser proba-
blemente modulados para los casos de omisiones legislativas, al margen ahora
de la necesidad de aplicar también distintas modalidades técnicas para sancio-
nar los diversos tipos de supuestos de omisién imaginables. Y si la valoracién
del contexto politico, econdmico y social es siempre ineludible para el Juez de
la Constitucion, la sensibilidad y atenci6n a dicho contexto es de importancia
ain mayor en el terreno de la inconstitucionalidad omisiva. Todo ello hace ex-
tremadamente complejo el tratamiento de la misma, pero la propia naturaleza
de las cosas asf lo exige, como también la propia seguridad juridica. Deberfa,
en particular, evitarse la intervencién en este campo a golpe de sentencias sin
ningtn tipo de pardmetro previo que discipline la densidad de control constitu-
cional.

Desde una perspectiva més general, parece diffcilmente discutible, y es im-
portante destacarlo, que la necesidad de utilizar técnicas, fundamentalmente
jurisprudenciales, superadoras de las omisiones inconstitucionales con una fre-
cuencia destacable no es un buen sintoma de la salud de un sistema democrati-
co ni de un sistema constitucional. Por ello, el mejor destino de estas técnicas
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seria el bail de los recuerdos o de los institutos obsoletos. Pero, hoy por hoy,
no es ni puede ser asi. Son €stas, mds bien, técnicas in nascendo y que proba-
blemente estdn destinadas a adquirir creciente importancia en el mundo cada
vez mds complejo (también para el legislador) de nuestros dias y que, bien uti-
lizadas, pueden ser un importante desarrollo de la jurisdiccién constitucional,
sin que tengan que scr un aliciente para la desidia legislativa, sino justamente
todo lo contrario. Pero el riesgo de suplantar por via jurisdiccional al legisla-
dor, incluso con su consentimiento siquiera ticito, existe y no deberd perderse
en ninglin momento de vista, aparte ya las limitaciones estructurales dec toda
jurisdiccién en este dmbito.

En fin, como Ferndndez Segado destaca en su prélogo, «la tesis que se de-
fiende [en el libro] es polémica, no nos cabe la menor duda; es posible incluso
que algunos la consideren provocativa, pero, precisamente por ello, este libro
se adecua a la funcién primaria que toda obra cientifica estd llamada a cumplir:
innovar, crear, provocar. En ello estdn las fuentes del avance del conocimien-
to». Estamos, en suma, ante «una obra de relieve y, por encima de otras consi-
deraciones, enormemente creativa, que viene a rellenar una laguna existente en
la investigacion de un campo cientifico hasta ahora casi virgen pesc a su rele-
vancia, y por lo mismo contribuye al progreso del conocimiento». Es seguro,
por otro lado, que en este terreno se producirdn en los préximos afios avances
y desarrollos, pero también lo es que esta obra, dada su intrinseca calidad,
mantendrd su vigencia y tendré la importancia de haberse aventurado, junto a
otras, a abrir nuevos senderos en el campo del Derecho Constitucional. Ese, y
no otro, es el objetivo de todo investigador de nuestra disciplina, y en este caso
sc ha alcanzado con creces.
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