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sicién y su inevitable intervencién en el
debate politico puede provocar la pérdida
del prestigio y autoridad del Tribunal y el

debilitamiento de la democracia parlamen-

taria. Desde este presupuesto, la aporta-
ciébn bidsica de este trabajo a la extensa
bibliografia alemana sobre jurisdiccién
constitucional es la demostracién empirica
de que tanto por la «autolimitacién politica»
de la oposicién parlamentaria en la llama-
da al Tribunal Constitucional como por la
«qutolimitacién judicial» de éste en la reso-

lucién de cuestiones politicas, la inevitable
qudicializacién de la politica» que conlle-
van estos procesos constitucionales, incoa-
dos por la oposicién parlamentaria, no ha
provocado en Alemania, mis alla de situa-
ciones puntuales, una «politizacién de la
justicia constitucional.
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1. El tema capital de las relaciones
entre el legislador y el Tribunal Constitu-
cional se proyecta directamente sobre la
problemitica de la llamada inconstitucio-
nalidad por omisién, cuestiéon tedrica y
practica de crucial importancia donde las
distintas aportaciones dejan ver, por
mucho que pretenda ocultarse, la con-
cepcién previa de la Constitucidén que se
sostiene. _

Por lo general, el tratamiento doctrinal
de las omisiones legislativas es abordado
por quienes pretenden potenciar la funcién
de la Constitucidbn mis claramente relacio-
nada con las obligaciones de legislar, esto
es, la denominada funcidon programaitica
(en términos de I. De Otto, Derecho cons-
titucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barce-
lona, 1987, p. 41 y ss.), conectada a su vez,
sobre todo, con el Estado social y con los
derechos de prestaciéon derivados de este
elemento central de nuestra forma de Esta-
do (por todos, J.J. Gomes Canotilho, Cons-
titugao dirigente e vinculagao do legislador,
Coimbra editora, Coimbra, 1982). Dicho sea

de entrada y con la mayor claridad: para
nosotros es ésta la forma mas adecuada de
enfocar la problemitica de la inconstitucio-
nalidad por omisién, institucién segura-
mente insustituible (pese al escepticismo
que normalmente la acompafia: por todos,
J.L. Cascajo Castro, La tutela constitucional
de los derechos sociales, CEC, Madrid, 1988,
pp. 83-84) en la necesaria adecuacién de la
actividad legislativa al principio del Estado
social, a todas luces minusvalorado por
nuestra praxis politica y por la mayoria de
nuestra doctrina. Que de un mayor peso de
la institucién de la inconstitucionalidad por
omisién en nuestro Derecho constitucional
se deriven consecuencias (que en todo
caso no deberian exagerarse) para el mode-
lo de relaciones entre el legislador y el Tri-
bunal Constitucional, en la linea de dotar
de un mayor protagonismo al segundo, es
algo muy a tener en cuenta pero en todo
caso accesorio o derivado del problema
principal que es, insistimos, el del Estado
social. Pretender eludir este problema con
argumentos procesales fundados en una

i |



RECENSIONES 363

concepcion quizas anticuada y desde luego
unilateral de la democracia no nos parece
de recibo, por afectar gravemente a la fuer-
sa normativa de gran parte de la norma
fundamental.

“Ahora bien, no es la aludida la Gnica
forma de aproximarse al problema. Otras
perspectivas son igualmente posibles, como
vamos a ver de inmediato. Sin embargo, la
pretendida originalidad de esas otras pers-
pectivas no podré eludir las cuestiones que
tradicionalmente siempre han fundamenta-
do la institucion: se quiera o no, de las tesis
que se sostengan en torno a ella va a
depender no sélo el modelo finalmente
resultante de relaciones entre el legislador y
el Tribunal Constitucional, sino también y
sobre todo, la mis eficaz garantia de la

Constitucién misma, al menos en cuanto al
~ cumplimiento de una de sus funciones mas
caracteristicas, la de dar satisfaccioén a las
demandas sociales mis acuciantes, desde el
entendimiento de la norma fundamental
como proyecto social siempre inacabado y
en permanente tensién con la realidad que
pretende transformar.

La inconcebible tardanza de nuestra
doctrina en enfrentarse' en profundidad
(pues no faltaban breves articulos doctri-
nales de interés) con este tema se ha visto
afortunadamente saldada con la publica-
cién, casi simultinea, de tres libros re-
cientes de excelente factura, de los que
pretendemos aqui dar breve noticia, in-
tentando poner a sus autores en una cier-
ta situacién de didlogo, practica impres-
cindible en cualquier avance cientifico y
que en este caso s6lo ha podido ser ejer-
cida parcialmente por el tercero de ellos
(el libro del profesor de la Universidad de
Santiago Fernindez Rodriguez es poste-
rior a los otros dos, pero tan s6lo hace a
ellos puntuales referencias, sin entrar con
el necesario detalle en el anilisis de sus
planteamientos). Advertiremos antes de
nada que estamos en presencia de tres
trabajos muy distintos tanto en su conte-
nido como en sus conclusiones, lo que
nos da ya una primera idea de la comple-

jidad del problema abordado. Por nuestra
parte, no pretenderemos exponer aqui una
cuarta tesis sobre la cuestion (no po-
driamos en cualquier caso hacerlo en el
estrecho marco de una recensién), sino
tan sblo destacar los puntos comunes y
los de discrepancia entre ellos, poniendo
sobre todo de manifiesto los interrogantes
que quedan aln por resolver, y que no
son otros que los tradicionales de la insti-
tucién objeto de estudio. En el contexto
de este comentario, enmarcado en un
naimero monografico relativo a la justicia
constitucional, nos centraremos basica-
mente, por un lado, en el concepto de
omision legislativa inconstitucional que se
mantiene y, por otro, en las especificas
formas de control por el Tribunal Consti-
tucional que a dicho concepto se anudan.

2. Punto de partida inexcusable es
por supuesto el concepto de omision
legislativa inconstitucional. Ante todo,
conviene precisar que en uno de los tres
libros comentados, concretamente el de
Go6mez Puente (profesor en la Universidad
de Cantabria), se aborda en realidad una
tematica mas amplia, la de la inactividad
legislativa en general, no necesariamente
inconstitucional. Bien es cierto que, desde
una concepcidn generosa de lo inconstitu-
cional podrian incluirse (y a la postre asi
se hace en la obra citada: capitulos III, IV
y V) en la categoria, en primer lugar, los
supuestos de incumplimiento de las obli-
gaciones de legislar implicitas en la com-
petencia estatal de dictar las bases sobre
materias determinadas (art. 149.1 CE) y en
el principio de supletoriedad (art. 150.3
CE) y, en segundo lugar, los casos de
retraso en la aprobacién de las leyes exi-
gidas por el Derecho comunitario (por las
directivas, fundamentalmente), supuestos
estos ultimos que encontrarian indirecto
sustento en el articulo 93 CE. Ahora bien,
lo primero resulta discutible a partir, res-
pectivamente, del concepto material de
bases y de la controvertida STC 61/1997
(que, como es sabido, reduce de forma
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drastica el contenido obligacional del
~principio de supletoriedad) y lo segundo
implica una interpretacién a buen seguro
realista pero excesivamente abierta del

articulo 93, que podria poner en peligro el .

mismo concepto formal y democritico de
Constitucion, que sigue siendo el domi-
nante. En cualquier caso, el concepto tra-
dicional de omisién legislativa inconstitu-
cional parece excluir estas situaciones
(asi, Villaverde, pp. 209-215 y, m4s clara-
mente, Fernidndez Rodriguez, pp. 103-105
y 111-113), y nosotros también las exclui-
remos de nuestro anilisis, ya que preten-
- demos antes atender al minimo comun
denominador en los temas abordados por
los tres autores que realizar un exhaustivo
analisis de sus diferentes tesis. Querria-
mos no obstante dejar constancia de que
especialmente el problema de las obliga-
ciones de legislar derivadas del Derecho
comunitario es de importancia capital, por
lo que nuestra doctrina deberia continuar
con su andlisis.

La forma habitual de enfocar el con-
cepto de omisién legislativa inconstitucio-
nal es la que Villaverde (profesor en la
Universidad de Oviedo) denomina tesis
obligacional, segiin la cual «el juez compe-
tente controlard el incumplimiento por el
legislador de sus obligaciones de legislar
sobre ciertas materias que la Constitucién
le impone de forma expresa y concluyen-
te» (p. 97). Parte en consecuencia esta tesis
de la existencia en la Constitucién de man-
datos al legislador, lo cual nos parece irre-
futable, a menos que quiera hacerse pre-
valecer una determinada concepcion de la
Constitucidén sobre su contenido concreto,
que innegablemente incluye este tipo de
normas, como la doctrina unanimemente
reconoce (por todos, J.L. Requejo Pagés,
«Mandato al legislador», Enciclopedia Juri-
dica Bdsica, Civitas, Madrid, 1994, p. 4161-
4163). '

Este planteamiento «obligacional> es
el seguido por Goémez Puente y por Fer-
nandez Rodriguez. El primero no elabora
un concepto claro de los deberes consti-

tucionales que exigirian la actuacién del
legislador, aunque realiza una enumera-
cién genérica de todos ellos, incluyendo
en su seno los «deberes de legislar dedu-
cidos de derechos fundamentales» (p. 44 y
ss.), las garantias institucionales (pp. 74-
75) y los principios rectores de la politica
social y econémica (pp. 76-84). El segun-
do, por su parte, se esfuerza algo mis en
concretar el alcance de lo que él denomi-
na encargos al legislador, término éste
que prefiere al mas extendido (Santamaria
Pastor, Rubio Llorente, Ferndndez Segado,
etc.) de mandatos al legislador. Tras afir-
mar con razon que la innegable existencia
de este tipo de normas es «l mis podero-
so argumento justificador de la omisidn
inconstitucional» (p. 146) y que por defi-
nicién «se produce una conexién directa
entre la idea de encargo constitucional y
la de obligacion de legislar- (p. 153), el
profesor de Santiago definird, con expre-.
sién algo alambicada, al encargo constitu-
cional como aquella «norma constitucional
de eficacia limitada que, dada la previsién
explicita o implicita en ella contenida,
resulta de obligatorio y concreto desarro-
llo para que cobre eficacia plena» (p. 147).
A partir de una definicién tan amplia, €l
problema residira en determinar exacta-
mente cuando estamos en presencia de un
encargo en sentido estricto, habida cuen-
ta de la gran amplitud y heterogeneidad
de las férmulas presentes en el texto cons-
titucional. Para Fernindez Rodriguez, el
encargo al legislador «no tiene por qué
constar de forma expresa y tajante en la
disposicién constitucional sino que puede
derivarse de su misma estructura o formu-
lacién» (p. 152), concepcién amplia con la
que coincidiria Gémez Puente, pues éste
parece incluso admitir que del articulo 9.2
podrian deducirse obligaciones al legisla-
dor (pp. 22-23). Como ficilmente se ad-
vierte, es mucho todavia lo que deberia
precisarse para que el concepto nos per-
mitiera detectar con seguridad la presen-
cia de obligaciones de legislar; mas ade-
lante volveremos sobre este problema,
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relacionado con la determinacién del con-
tenido de los derechos fundamentales.

Por su parte, Villaverde se muestra
radicalmente contrario a las llamadas tesis
obligacionales. Merece sin duda la pena
explicar con algin detalle su posicion, bien
construida y sumamente original, que se
enfrenta al enfoque habitual al que aludia-
mos al comienzo: no sitda el problema en el
marco de la funcién programdtica sino en el
de la funcién democritica de la Constitu-
cién, en principio opuesta por definicion a
todo reconocimiento de las omisiones legis-
lativas inconstitucionales (asi, J. Pérez Royo,
quien llegard a sostener enfiticamente que
Ja inconstitucionalidad por omisién no exis-
te»: «Inconstitucionalidad por omision,
Enciclopedia. .., cit., p. 3501). A nuestro

“entender, el convencimiento del profesor de
Oviedo en lo desacertado de la tesis con-

~vencional (segln la cual la existencia de
una obligacion de legislar seria el Gnico fun-
damento posible de la institucién), le lleva a
excederse frecuentemente en la critica a la
misma, haciendo tal vez decir a ésta lo que
no siempre dice (la critica se realiza global-
mente, sin mencién especifica a las cons-
trucciones de los diversos autores); asf,
segin Villaverde las tesis obligacionales:

a) parten de la existencia de una
«estricta vinculacion positiva a la Constitu-
cién» (p. 106), de un «deber de legislar
expreso y concluyente» (p. 98). Ahora bien,
no siempre es asi, como hemos visto: tanto
Go6mez Puente como Fernidndez Rodriguez
hablan de obligaciones ticitas o implicitas
de legislar, en particular en relacién con los
derechos fundamentales.

b) construyen «un novedoso concep-
to de reserva de ley» (p. 99). En realidad,
no suelen aludir los autores globalmente
criticados a la reserva de ley; mis bien con-
sideran que reserva de ley y mandato al
legislador son normas distintas (Gomez
Puente, pp. 41-44), aunque puedan even-
tualmente coincidir en un Gnico precepto
constitucional.

c) consideran que el silencio legislati-
vo es fruto de una decisién politica y que

la naturaleza politica del problema se eli-
minaria convirtiendo al legislador en eje-
cutor de la Constitucién (p. 111). Si bien lo
primero suele ser cierto (la naturaleza
politica de la labor de desarrollo de la
norma fundamental nos parece innega-

‘ble), no siempre sucede lo mismo con lo

segundo: ejecucién parece sinénimo de
actuacién incondicionada, por lo que el
término suele rechazarse por principio
(asi, Fernandez Rodriguez, p. 152) y siem-
pre se reconoce un amplio margen del
legislador (de «discrecionalidad variable» y
Jdibertad de apreciacién» habla Gomez
Puente, pp. 40 y 78 respectivamente) en el
cumplimiento de sus obligaciones. En
todo caso, nada tendriamos que objetar al
reconocimiento de una actividad legislati-
va de ejecucion de la Constitucion, siem-
pre que la misma quedara estrictamente
circunscrita al desarrollo inexcusable de la
norma fundamental; la practica totalidad
de las normas legales quedarian fuera de
este supuesto.

d) entran «en contradiccién con la
apertura constitucional exigida por el prin-
cipio democritico» (p. 106), apreciacién
sin duda razonable, pero que presupone
una primacia tan absoluta del principio
democritico que pone en cuestion el dato
incontestable de la presencia de diferentes
elementos, eventualmente contradictorios
entre si, en nuestra forma de Estado y de
la consecuente necesidad de su interpreta-
cién conjunta: por lo que aqui interesa, el
Estado democritico puede eventualmente
limitarse ante la necesidad de preservar un
contenido minimo del Estado social
(Gémez Puente, p. 72; Fernindez Rodri-
guez, p. 196), lo que no implica Gnica-
mente una concepcion «social» de la demo-
cracia (en términos de A. Garrorena
Morales, El Estado espaviol como Estado
social y democratico de Derecho, Tecnos,
Madrid, 1984, p. 204 y ss.) sino también la
satisfaccién de unas minimas necesidades,
que quedarian asi fuera de la «garantia de
posibilidades» ofrecida por el texto consti-
tucional, situindose por tanto en la esfera
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de lo «no decidible por la democracia poli-
tica» (C. De Cabo Martin, Contra el consen-
so, UNAM, México, 1997, p. 240 y, Gltima-
mente, L. Ferrajoli, Derechos y garantias,
Trotta, Madrid, 1999, passim).

En dltima instancia, la critica de
Villaverde a la existencia de auténticas
obligaciones de legislar radicaria segura-
mente en el concepto de obligacion que
se mantiene, cuestibn que en todo caso
nos parece bisicamente terminolégica
(razonable aqui la posicidén, mas flexible,
de Goémez Puente, en pp. 23-25); como
de inmediato vamos a ver, el profesor de
Oviedo de hecho acabari reconociendo
algo muy similar a lo afirmado por las
tesis obligacionales.

. Conviene pues, al margen de lo exa-
gerado o no de la critica de Villaverde a las
tesis obligacionales, precisar (resumiendo
y por tanto inevitablemente simplificando)
algo mis su particular concepto de la omi-
sién legislativa inconstitucional, que desa-
rrolla en una tesis algo arriesgada y for-
malista, en cuanto pretende quridificar» (o
«despolitizar) el problema, pretendiendo
con cierta ingenuidad «permanecer del
lado objetivo» (p: 5) y eliminar asi lo ineli-
minable: el caricter esencialmente politico
del Derecho constitucional. Para el profe-
sor de Oviedo, el fundamento de la
inconstitucionalidad por omisién no ha de
buscarse en el Estado social sino en el
Estado democritico (p. 2). No existen en
rigor obligaciones de legislar (si en cambio
«normas constitucionales imperativas», p.
66, no del todo definidas y cuya diferen-
ciacién con los mandatos al legislador se
nos antoja en exceso sutil), lo que resulta-
ria contradictorio con la idea de Constitu-
ciébn abierta que se presupone y soélo
podra hablarse de silencios legislativos
inconstitucionales cuando <l legislador
[...] desplaza al Pueblo soberano y se
transforma en poder constituyente, es
decir, si con su silencio altera el contenido
normativo de la Constitucidén» (p. 3), de tal
forma que Jo que debe ser controlado no
es el hecho en si del silencio, sino sus con-

secuencias normativas» (p. 7). Mucho nos
tememos, sin embargo, que la cuestiéon
central que tradicionalmente la inconstitu-

- cionalidad por omisién trataba de resolver,

la del Estado social, expulsada por Villa-
verde por la puerta, penetre de nuevo por
la ventana cuando hayan de concretarse
las situaciones en las cuales la Constitu-
cién resulta incumplida. Ademds, ¢era real-
mente necesario criticar las tesis obligacio-
nales para desarrollar la teoria de que lo
inconstitucional no es el incumplimiento
de una obligacién de legislar sino la alte-
racion del contenido normativo de la

Constitucién? Si al final el intérprete, como

en las tesis obligacionales, ha de determi-
nar (esta vez con mayor «dosis de incon-
crecién», como sefiala Fernindez Rodri-
guez) igualmente lo ordenado por la
Constituciodn, ;no hemos realizado el viaje
en balde? Al final nos queda la duda de si
lo realmente pretendido con tan alambica-
da construccién era en realidad dificultar
el control de las omisiones legislativas,
que es el resultado al que parece conducir
(partiéndose tal vez, de la mano de De
Otto, de la implicita desconfianza en la
funcién programitica de la Constitucién):
asi lo afirma al menos Fernindez Rodri-
guez en su contundente critica al trabajo
del profesor de Oviedo: «se desconocen
la mayor parte de situaciones de inefica-
cia del texto constitucional por no desa-
rrollo, pues éstos no suelen modificar la
Constitucién sino privarla de plena efica-
cia» (p. 79).

En definitiva, con independencia de
la construccion defendida (todos tienen su
parte de razbén, aunque, como se despren-
de de cuanto venimos sefialando, nosotros
coincidiriamos mas bien con los plantea-
mientos de Goémez Puénte y Fernindez
Rodriguez), la problematica que subyace a
cualquier concepto de la omisién legislati-
va inconstitucional vendria a ser esencial-
mente la misma: el profesor de Cantabria
lo indica claramente sin resolverlo del todo
después: da determinacién de la existencia
de los [...] deberes juridicos que pesan
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sobre el legislador y [...] la precisién de
sus contenidos, especialmente cuando no
gozan de formulacién positiva explicita»
(p. 20).

Pues bien, ;cuindo se plantea real-
mente el problema de la inconstitucionali-
dad por omisién?; en qué estin general-
mente pensando quienes insisten en
defender esta institucién? Salvo en los
supuestos puntuales (las diez leyes «concre-
tas» que, a juicio de Fernandez Rodriguez
quedarian por dictar, p. 503), que no plan-

tean especiales problemas (los cuales, en’

todo caso, desaparecerian una vez dictada
la ley correspondiente, haciendo vilida la
famosa frase de von Kirchmann), la cues-
tion central a resolver, ésta si en esencia

‘permanente, seria la de la diferenciacion

entre lo constitucionalmente obligatorio y
lo constitucionalmente aconsejable. Eviden-

‘temente, siempre existird una zona fronteri-

za y difusa entre ambas situaciones, pero la
doctrina deberia esforzarse en evitar en lo
posible la extensién de esa zona, que en
nada ayuda a la seguridad juridica ni a la
fuerza normativa de la Constitucién. El pro-
blema, lejos de resultar anecdético o
coyuntural, se presenta frecuentemente;
junto a los casos relacionados con el prin-
cipio de igualdad (uno de los grandes
temas pendientes de nuestra doctrina,
directamente conectado con el de la
inconstitucionalidad por omisién), al
menos en dos supuestos clave (estudiados
en profundidad por la doctrina alemana,
imprescindible para todo aquel que quiera
con seriedad adentrarse en ésta y en cual-
quier otra cuestién de teoria general de los
derechos fundamentales):

a) la determinacién del minimo con-
tenido prestacional de los derechos fun-
damentales. En relaciéon con los derechos
que responden sobre todo (coincidimos
con Gémez Puente en que dos derechos
fundamentales serin- predominantemente
prestacionales o de libertad», p. 44) a una
estructura tipicamente prestacional (edu-
cacién, salud, vivienda, etc.) y con aque-
llos derechos de defensa que admiten

contenidos de esta naturaleza (prictica-
mente en favor de todos ellos resultaria en
principio posible la ayuda, por lo general
econémica, del Estado: financiacién de las
confesiones religiosas, subvenciones a la
prensa, a centros educativos privados, a
determinadas asociaciones, etc.), se plan-
tea el problema de distinguir entre las
prestaciones judicialmente exigibles, por
formar parte del contenido minimo del
derecho y las prestaciones no judicial-
mente exigibles, por formar parte de su
contenido adicional. Una vez determina-
do (segin los métodos comunes de inter-
pretacion juridica y los propios de la inter-
pretacién constitucional: no hay otro
modo) el alcance de las primeras, el legis-
lador estaria constitucionalmente obligado
a permitir su exigibilidad judicial, incu-
rriendo, en caso de no hacerlo, en una
omisién inconstitucional.

b) la determinacién del contenido
adicional de los derechos fundamentales y,
en general, de los deberes estatales de pro-
teccién integrantes de su contenido objeti-
vo: el legislador estd también obligado a
adoptar acciones positivas (obligaciones de
la Administracién en dltima instancia, como
con acierto recuerda Gémez Puente, p. 82)
encaminadas a la mejor garantia de los
derechos, aunque no resulten judicialmente
exigibles por los particulares directamente
afectados. Los aludidos deberes pueden
aparecer enunciados de forma expresa (p.
ej., art. 45.2 CE) o entenderse implicitos en
el reconocimiento abstracto de cada dere-
cho (p. €j., art. 15 CE, que segin la STC
53/1985 incluye un mandato constitucional
de proteccién de la vida no jurisdiccional-
mente exigible). Mas discutibles resultan
ser los mandatos de actuaciéon no conecta-
dos con derechos fundamentales, que con
frecuencia resultan relativizados (G6émez
Puente, p. 78 y, sobre todo, Villaverde, p.
105 y, mis claramente aln, Fernindez
Rodriguez, pp. 366-367); no insistiremos
aqui por tanto sobre ellos, pese a conside-
rar que contienen mis densidad normativa
que la que normalmente se cree (adelanta-
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mos ya esta tesis en La ordenacion consti-
tucional del medio ambiente, Dykinson,
Madrid, 1995, passim).

Goémez Puente es quien con mayor
detalle .se enfrenta con estos problemas.
Para él, en inevitable referencia a Hiberle,
existen «deberes de legislar deducidos de
derechos fundamentales» (p. 44 y ss.), lo
que es vilido ademas para los derechos de
libertad, pues estos «exigen también la cre-
acion de de las condiciones sociales y eco-
némicas que hacen de los derechos |...]
realidades efectivas» (p. 47) y para las figu-
ras contenidas en el capitulo tercero del
titulo primero, que no guardan en esto
«diferencia respecto de los derechos funda-
mentales» (p. 77). Los aludidos deberes de
legislar parecen fundamentarse en la exis-
tencia de un «minimo prestacional constitu-
cionalmente garantizado» (p. 56), de forma
tal que podrian darse situaciones en las
que la efectividad de un derecho funda-
mental [...] exija una actuacién legislativa o
un desarrollo legal previo por la naturaleza
de la actividad a realizar en ejercicio de
aquél, de modo que, la omisién, de pro-
ducirse, afectaria a dicho contenido mini-
mo» (p. 58). Al margen de nuestra discre-
pancia con la utilizaciébn aqui de la
categoria del contenido esencial (pensada
sobre todo como defensa frente al legisla-
dor y por ello distinta, a nuestro juicio, a la
funcién caracteristica del contenido mini-
mo), creemos que el problema central sub-
yacente a la inconstitucionalidad por omi-
sibn estd muy bien apuntado. Ahora bien,
lamentablemente, tras enunciar la aludida
problemitica, ésta no se desarrolla en pro-
fundidad después.

Por su parte, Villaverde, buen cono-
cedor de la doctrina alemana, realizarid a
estos problemas tan sélo referencias pun-
tuales (asi, en las notas en las pp. 66 y 131-
132 y, sobre todo, al admitir en las pp. 106
y 136-137 el aesiduo de eficacia de la
Constitucion» en los -casos de silencio legis-
lativo, sobre todo en materia de derechos
sociales). Todavia de forma mis tangencial
se referira Fernindez Rodriguez a esta

cuestion al indicar escuetamente que las
omisiones que afectan a derechos funda-
mentales son mis importantes que las que

no les afectan (pp. 17-121).

En definitiva, pese al considerable
esfuerzo realizado, en especial por el pro-
fesor de Cantabria, parece que los libros
comentados dejan la investigacién un tanto
a medio camino, quedando la cuestién
clave sin resolver. Tal vez la problemitica
sefialada (indudablemente compleja y de
dificil solucién) iba mas alld del objeto de
estudio o hubiera excedido considerable-
mente los fines pretendidos, motivos
ambos plenamente legitimos para no -
enfrentarse con detenimiento a ella. Tén-
gase ademis en cuenta que la solucién va
a depender generalmente de las peculiari-
dades de cada concreta obligacién de
legislar, resultando dificil (aunque no
imposible) establecer criterios generales.
Por ello, no hemos pretendido aqui en
modo alguno criticar supuestas carencias
en obras que, repetimos, son muy merito-
rias, sino tan sélo dejar constancia de nues-
tra opinién sobre el camino a seguir para
el desarrollo futuro de la institucién de la
inconstitucionalidad por omision.

3. Vayamos por Ultimo, tras esta lar-
ga pero imprescindible introduccién y
dejando necesariamente de lado otras mu-
chas cuestiones importantes, al problema

-del control por el Tribunal Constitucional

de las omisiones legislativas inconstitucio-
nales, tema éste que a la postre justifica la
presencia de esta recensién en el nimero
monografico de Teoria y realidad cons-
titucional que el lector tiene entre manos.
Siguiendo a Villaverde, conviene para ello
distinguir entre dos supuestos, sujetos
respectivamente a diferentes regimenes
juridicos:

3.1. Control de las omisiones abso-
lutas, en las que el legislador ha omitido
toda regulacién. Entendiendo, como nor-
malmente se hace, el concepto opuesto, el
de omisién relativa, en un sentido amplio
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(existencia de una ley, anterior o no a la
Constitucién, que regule, aunque sea de
forma indirecta, la materia en juego), se
entenderd que los supuestos de omisidén
absoluta van a ser muy escasos, pues por
lo general existirA una norma legal rela-
cionada con el mandato constitucional
(véase, p. €j., el amplio catidlogo conteni-
"do en el libro de Fernandez Rodriguez de
las leyes relativas a los principios rectores
de la politica social y econémica: pp. 368-
374). '

En relacién con los escasos supuestos -

de omisién absoluta que pudieran plante-
arse, es el profesor de Oviedo quien con
mayor detalle se ocupa de la eventual
introduccién en nuestro Derecho de un
recurso especifico para su- control, habida
cuenta de que en la LOTC son muchas las
dificultades para admitirlo, al exigir ésta un
objeto concreto de control. A su juicio, la
introducciéon de tal recurso especifico
resultaria del todo inconveniente, pues
desembocaria en un juicio de oportunidad
(p. 180) o en las recomendaciones al legis-
lador, que califica de mecanismo ilusorio
(p. 183) y, en cualquier caso, tal hipotético
recurso resultaria poco o nada compatible
«on la libertad que debe regir el debate
politico». Por todo ello, concluird tajante-
mente Villaverde que, con la salvedad de
la posible (apenas apuntada, en p. 189) uti-
lizacién aqui del recurso de amparo, da
sede que se presenta como la mis adecua-
da y préctica para realizar el control de una
omisién inconstitucional absoluta es la del
juez ordinario, y con motivo de los actos
de ejecucién de la norma implicita deriva-
da del silencio del legislador que lesionan
una posicién juridica constitucionalmente
garantizada» (p. 188). Pues bien, a nuestro
juicio, el riesgo que pretende evitarse (el
del control politico del legislador por el
Tribunal Constitucional) quizas se evita
con esta posicion, pero dando lugar a cam-
bio a peligros mayores: el de la interpreta-
cién, también politica (inevitable cuando
de la Constitucién se trata; fundamentales
las apreciaciones de Gémez Puente en p.

95, que plenamente suscribimos) realizada
por la jurisdiccién ordinaria y, sobre todo,
el del desplazamiento del control de cons-
titucionalidad de las leyes de su sede natu-
ral (el Tribunal Constitucional) hacia un
control difuso dudosamente compatible
con nuestro modelo constitucional, sin
olvidar la inseguridad juridica que produci-
ria, reconocida por el propio Villaverde.
Por todo ello, creemos que, como sucede
en otros ordenamientos (oportunamente
estudiados por Ferniandez Rodriguez, p.
241 y ss.) no estaria de mas la introduc-
cién, mediante una reforma de la LOTC, de
algin instrumento especifico de control de
las omisiones absolutas para casos excep-
cionales, que contribuiria a paliar en gran
parte los aludidos problemas. Una regula-
cion bien disefiada de este recurso espe-
cial, con una legitimaci6én limitada y que
evitara otorgar un excesivo papel al Tribu-
nal Constitucional (reduciendo, p. e€j., su
fallo al de la mera constatacion de la omi-
sién, sin introducir recomendaciones) nos
pareceria en definitiva muy conveniente, si
bien reconocemos que el control en este
caso resultaria ser mis de naturaleza politi-
ca que juridica.

3.2. Control de las omisiones relati-
vas, en la practica las mas frecuentes.
Sobre este tema, eliminado el problema de
la ausencia de via procesal desde una fle-
xible interpretacién del objeto de control,
era inevitable que se produjeran conflictos
ante el Tribunal Constitucional. Goémez
Puente y, sobre todo, Fernindez Rodri-
guez, realizan un ajustado resumen de la
doctrina jurisprudencial al respecto, la cual,
siguiendo con alguna libertad al segundo
de los citados (pp. 411-446) podria’ resu-
mirse en dos puntos basicos:

a) el Tribunal Constitucional admite
la existencia de la institucidén de la incons-
titucionalidad por omisién, aceptando la
tesis obligacional, como reconoce el pro-
pio Villaverde (p. 98), asi como la presen-
cia de obligaciones de legislar en el capi-
tulo tercero del titulo primero.
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" b) en diversas ocasiones, el alto tri-
bunal ha controlado la inactividad del
legislador, haciendo uso de técnicas diver-
sas, las cuales fueron ya convenientemente
sistematizadas hace afios por M.A. Ahuma-
da Ruiz en un importante trabajo (-El con-
trol de constitucionalidad de las omisiones
legislativas», RCEC, n.° 8, 1991). Normal-
mente se refieren a supuestos relacionados
con la igualdad en la ley o con el conteni-
do positivo (més que prestacional en senti-
do estricto) de determinados derechos de
defensa (objecién de conciencia, libertad
de expresion, derecho de reunién y dere-
cho a la intimidad; por cierto, Fernindez
Rodriguez olvida mencionar la fundamen-
tal STC 53/1985, sobre la inconstitucionali-
dad de la Ley de despenalizacién parcial
del aborto por la falta de garantias —omi-
si6n relativa, por tanto— suficientes del
derecho a la vida), sin que se aprecien
decisiones jurisprudenciales relevantes ni
sobre derechos de prestacion ni sobre
prestaciones propiamente dichas conecta-
das a derechos de libertad. Falta asi una
doctrina del Tribunal Constitucional tanto
del minimo contenido prestacional de los
derechos como del deber estatal de pro-
teccion de los derechos fundamentales.

Descrita de este modo la jurispruden-
cia, los profesores de Santiago y Cantabria
evitan un planteamiento globalmente criti-
co sobre la misma. Sin embargo, en la
garantia del Estado social, objetivo altimo,
segin dijimos, de la institucién de la
inconstitucionalidad por omision, es mucha
la responsabilidad que al Tribunal Constitu-
cional ha de atribuirse. La ausencia de un
planteamiento critico a este respecto en la
obra de Fernindez Rodriguez, quien expre-
samente califica a la jurisprudencia como
«correcta» (p. 445), podria resultar compren-
sible, habida cuenta de que este autor no
formula con precision su concepcion previa
de los derechos de prestacion, que en todo
caso aparecen algo minusvalorados desde
su relativizadora concepcién de todo el
capitulo tercero del titulo primero, enfren-
tandose aqui incluso a las tesis de su maes-

tro Fernandez Segado (pp. 366-367). Ahora
bien, no sucede lo mismo en el caso de
Go6mez Puente, quien, pese a sustentar una
concepcion avanzada de dichos derechos,
tampoco critica a fondo los resultados a los
que ha conducido la doctrina del alto tri-
bunal, pese a su genérica llamada, después
no concretada, a Ja ampliacién de la fun-
ci6én de la jurisdiccion constitucional (p.
96), cuya prictica se ha demostrado «pro-
bablemente insuficiente» (p. 98; el subraya-
do es nuestro). Creemos que con plantea-
mientos de este tenor se escamotea en
parte el problema de fondo al que tradicio-
nalmente la institucion de la inconstitucio-
nalidad por omisién pretendié hacer frente
y que a nuestro juicio esti todavia por
resolver. Parece asi que el objetivo buscado
(claramente al menos por el profesor de
Cantabria: Es el legislador quien mas tiene
que decir en la construccién del Estado
social, p. XXXI), cuya consecucion queda
finalmente en manos del Tribunal Constitu-
cional, resulta en gran parte malogrado al
no realizarse una critica rigurosa y sistema-
tica de los escasos resultados obtenidos:
nadie discute ya que nuestro alto tribunal
no ha sido especialmente avanzado en esta
materia (por todos, M.A. Aparicio Pérez, «El
Estado social en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional»; en G. Cimara Villar y
J. Cano Bueso (eds.), Estudios sobre el Esta-
do social, Tecnos, Madrid, 1993).

Aqui es donde la tesis de Villaverde
podria a nuestro juicio ser de utilidad: su
muy rigurosa construccion, pese a algunos
defectos criticados (amplios poderes de
control de constitucionalidad por parte de
los tribunales ordinarios, excesivas dosis
de formalismo, etc.), nos ofrece una via
idonea, muy sugestiva y avanzada, para
proseguir en el camino de la necesaria
perfeccién del control de las omisiones
relativas inconstitucionales (sobre todo,
pero no exclusivamente, en relacion con
los derechos sociales), sea desde el propio
Tribunal Constitucional, sea (si el anterior
no lo hace) desde la jurisdiccién ordinaria,
que aparece en su obra claramente poten-
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ciada (capitulo V). Sin que pueda desde
luego menospreciarse la utilizaciéon de
otras técnicas de control, que deberian
resultar compatibles con las que él propo-
ne, y dejando al margen la peculiar con-
cepcién de la Constituciéon que sostiene
(concepcién que creemos no guardan
relacion necesaria con su propuesta con-
creta de control), el profesor de Oviedo
aporta una solucién a tener muy en cuen-
ta en el futuro: siguiendo-su tesis de la
existencia de una norma implicita deriva-
da de la omisién, se sostendrd que la via

mas idénea a utilizar serd la de las senten-

cias interpretativas (para, a partir de aqui,
en dificil pirueta procesal, afiadir que éstas
deberan ser ademis del tipo de las «par-
cialmente desestimatorias genéricas», pen-
sando con cierta ingenuidad que los tribu-

nales ordinarios se van a sentir de hecho
vinculados por la eficacia erga omnes de
los fundamentos juridicos en ellas conteni-
dos: pp. 196-205). Aunque contamos asi
con una nueva y mas depurada técnica de
control, dotada de grandes posibilidades
de desarrollo, mucho nos tememos que,
por muchos instrumentos procesales que
se ofrezcan, el problema subyacente a la
inconstitucionalidad por omisién seguird
sin solucién hasta que el Tribunal Consti-
tucional y la doctrina dominante (apegada
todavia a una concepcién bisicamente
liberal de la Constitucién) tomen concien-
cia politica del mismo.
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Sélo recientemente comienza a darse
cierta comunicacién entre el Derecho cons-
titucional espafiol y el iberoamericano. Lo
evidencia asi la realizacidn de encuentros

_internacionales a estos efectos, de los que

es muestra el volumen colectivo La juris-
diccion constitucional en Iberoamérica
—Dykinson, Madrid, 1997-, y, de forma mas
constante y progresiva, el contacto directo
y reciproco de la doctrina constitucional de
uno y otro lado del Atlantico con el consi-
guiente reflejo de estudios al amparo de
una perspectiva eminentemente compara-
da —por ejemplo, Alvaro Magafia o Diego
Valadés—. Ello responde, mis alla de una
Historia y una tradicién cultural comuan
—que a nivel constitucional remonta sus
origenes a la Constituciéon espafiola de
1812—, a la cada vez mayor influencia cons-
titucional europea en Iberoamérica frente a
la preponderancia del constitucionalismo

norteamericano alli, y, por tanto, a la apa-
riciébn de instituciones que engarzan ele-
mentos de ambos modelos constituciona-
les. Y es que el anilisis comparado,
ademds de considerarse como el sexto cri-
terio de interpretaciéon juridica —Peter
Hiberle—, resulta especialmente adecuado
para la articulacién y sintesis constitucional
de institutos que responden a tradiciones y
patrones juridicos diferentes.

En este marco es donde cabe contex-
tualizar el estudio que sobre la cuestiéon de
inconstitucionalidad —art. 163 CE— nos ofre-
ce Edgar Corzo Sosa —como expresamente
pone de manifiesto Manuel Aragén Reyes
en el prologo al mismo—, ya que dicho ana-
lisis responde originariamente a la inten-
cién del autor de ofrecer una visidn gene-
ral de la cuestion de inconstitucionalidad
en Espafia, con la que incitar un debate en
México en torno a la posibilidad de trasla-





