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I. INTRODUCCION

La construccién de un sistema jurfdico que dé eficaz respuesta a la compleja y
rica realidad de nuestro tiempo se nos muestra como una ineludible exigencia de la
l6gica del Derecho. Esta necesidad obliga a plantear nuevos retos, maxime cuando
tales retos no dejan de ser manifestacidn de la técnica juridica. Uno de ellos es la
inconstitucionalidad por omisién, instituto de elevadisimo interés pese a que la
doctrina, en general, no le ha dedicado excesiva atencién.

Omisiones juridicamente relevantes es posible encontrar en distintas ramas
del ordenamiento puesto que el omitir, la inercia, es una de las formas en que se
puede manifestar el acontecer humano siguiendo los designios de la voluntad. El
Derecho Constitucional, creemos, tampoco es ajeno a este fenémeno de la inac-
tividad vulneradora del Derecho y, por lo tanto, conectada a ciertas consecuen-
cias juridicas, En una inicial aproximacién podemos conceptuar la omisién in-
constitucional como la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo,
durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de
obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplica-
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cidr (1). La inaccién del legislador, el paso del tiempo generador de «fraude»
constitucional, la exigencia constitucional de actuar y la ineficacia son las claves
de béveda de nuestra propuesta.

Dos son las grandes especies que es posible distinguir dentro de este fenémeno:
la orisidn absoluta, consistente en la total ausencia de cualquier normativa que dote
de efectividad a las normas constitucionales que lo requieren, y la omisidn relativa
o parcial, en la que la normativa de desarrollo existe pero es insuficiente. Dentro de
esta segunda especie destacan aquellos casos en los que se vulnera el principio de
iguaidad al contemplar a algunos grupos y no mencionar a otros, produciéndose asf
una conducta discriminatoria. Es lo que se Hama en la doctrina alemana «arbitraria
exclusién de beneficion» (wilkiirlicher gleichheitswidriger Begiinstigungsausschiuss),
que puede ser y ha sido objeto de andlisis autdnomos.

La problemdtica, como ya hemos dicho, no ha suscitado abundantes considera-
ciones en [a literatura, pero si que ha originado reflexiones de diverso talante y
perspectiva en algunos destacados juristas. De esta forma, y desde una ptica muy
genérica y escéptica, nos encontramos a Kelsen, el cual, en su Teoria Pura del
Derecho, afirmé que «la Constitucién gue regula la produccién de normas generales
puede determinar también el contenido de las futuras leyes, al prescribir o excluir
ciertos contenidos. En el primer caso, sélo se da una promesa de promulgacién de
leyes, sin existir ninguna obligacién de hacerlo, dado que, inclusive por razones
técnico-juridicas, seria dificil enlazar una sancion a la falta de leyes del contenido
prescrito» (2). También cabe recordar a Loewenstein en sus razonamientos en torno
a la «desvalorizaci6n» de la Constitucién por mor de no ser escrupulosamente
observada (3). Asimismo, Biscaretti di Ruffia, al tratar el contenido de las constitu-
ciones escritas y, dentro de €1, las normas que el legislador ordinario deberfa emanar
para dar pilena ejecucién a la Norma Fundamental, sostuvo que «estd claro que
cuando se abstiene de estatuir, entonces por este camino viene a violar gravemente
la Constitucién» {(4).

Ademds, también existen trabajos que versan de forma concreta sobre la omisién
{omissdo, omissione, Unterlassung) vulneradora de las normas constitucionales. Su
origen estd en la doctrina alemana, que se desarrollard de forma paralela a la
Jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht (5). De alli pasara a los autores de Italia

(1} La posicidn por nosouros mantenida. que gira en wmo a la ineficacia de un precepte constitu-
cional, difiere del concepto que nos ofrece el ordenamicnto Tuso, basado, come veremos, en la idea de
inexigibilidad de la concreta norma constitucional.

(2) Hans Kewsen: Teoria Pura del Dereche, Pornia, México. 1991, pig. 234.

(3y Karu LoeweNsTEIN: Tearia de la Constitucidn, Arel, 2" ed., Barcelona, 1976, pigs. 222 y ss.

(4) PaoLo BISCARETTI DI RUFFIA: Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 1987, pdg. 258.

{3) Serd el magistrado de Karlsruhe WESSEL el que comience su estudio en un articulo sobre el
recurse de amparo que lleva por titvlo «Die Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichis zur Ver-
fassungsbeschwerden, Dentsches Verwaltungshlarr, 1952, pigs. 161 y ss. Lo seguirdn, entre otros, Le-
CHNER: «Zur Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde gegen Unterlassungen des Gesetzgeberss, Newe
Juristische Wochenschrift, 1955, pigs. 1817 v ss., L0 SeureR™ Die nicht erfiititen Geselzgebungsgebote
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donde la labor de la Corte costituzionale incidira de una u otra forma en el tema (6).
En Portugal, como veremos, y en Brasil (7) también existen destacados estudios, e
igualmente, aunque en menor medida, en Argentina (8) y en Peri (9).

El fundamento de esta institucién es un hecho que no puede ser negado. En
primer lugar, tendriamos la presencia de cierto tipo de normas en la Ley Bdsica (10).
En efecto, los constituyentes recogen una serie de aspiraciones y anhelos del pueblo,
un conjunto de valores ¢ ideas que se traducen en una serie de normas juridicas y en
un determinado contenido material en la Carta Magna. Esta labor tiene como resul-
tado una Constitucién integrada por normas de diferente cardcter y de distinto tipo,
con la consiguiente repercust6n en la intensidad de su vinculacién. La imposibilidad
factica v las exigencias de téenica legislativa dan lugar a que el legislador ordinario
asuma la obligacién de desarroltar determinados preceptos del Texto Bisico para
asegurar la efectividad de ese proyecto constitucional y la concrecién del mismo. Es
decir, la existencia de normas incompletas, como las denominaria Larenz (11), se
traduce en una serie de érdenes al legislador, que éste debe cumplir. Tales normas,

des Grundgesetzes und ihre verfussungsgerichiliche Durchserzung. Ein Beitrag zum Problem des gesetzge-
berischen Unierlassens, Tesis doctoral, Wilrzburg, 1969; JOouicHER: Die Verfassungsbescinverde gegen
Urteile bei gesetzgeberischem Unterlussen. Zum Rechisschutz bel geserzgeberischem Unterlassen und
willkiirlichem gesetzlichem Begiinstigungausschius, Duncker-Humblot, Berlin, 1972,

(6) CONSTANTINO MORTATI: « Appunti per uno studio sui rimedi guirisdizionali contro comportamenti
omissivi del legisiatorew, { Fora italiano, ¥V, 1970, pags. 153 y ss. También en Problenti di Diritto
pubblico nell 'arruale esperienza costituzionale repubblicana. Raccolta di scritn, vol. 1iL, Giuffre, Mildn,
1970, pags. 923 y ss. Especial interés despertardn ciero tipe de sentencias del drgano de justicia consti-
tucional que no dejan de ser un intento de soluci6n de la problemdtica planteada: DAMIAND NOCILLA:
«Sentenza tnterpretativa di accoglimento o sentenza di accoglimento parziale dell’art. 274 cod. civ.?s,
Giurisprudenza costituzionale, 1965; NicoLa PICARDI: «Le sentenze integrative de la Corte costituziona-
lex, en Scritti in onore de C. Mortari {V. Roma, 1977, pags. 5399 y ss.; GAETAND SILVESTRI: «Le sentenze
normative della Conte costituzionale», Giurisprudenza costituzionale, 1981, pigs. 1684 vy ss.; etc.

(7) Entre otros podemos citar a GILMAR FERREIRA MENDES: Controle de constitucionalidade. Aspectos
Jurtdicos e politicos, Saraiva, S3o Paulo, 1990, pags. 55 vy ss.; PAuLO MonEsTo: «Inconstitucicnalidade por
omissiio: categoria juridica e acfio constitycional especificar, Revista de Direito Puibfico, nim, 99, julio-
septiembre 1991, pfigs. 115 y s5.; ROQUE AnTOmO Cakazza: «Agio direta de inconstitucionalidade por
omissdo e mandade de injungiios, furisprudéncia brasileira, julio-septiembre 1992, pdgs. 53 y ss.; etc.

(8) GERMAN BIDART CaMpPOS: «La Justicia constitucional y la inconstitucionalidad por omisidne, £f
Dereche, Tomo 78, pdgs. 785 y ss.; RoLanDo PiNa: Cldusulas constitucionales operativas v programd-
ticas, Astrea, Buenos Aires, 1973,

(%) ALBERTO BOREA QDRIA: E! Ampare ¥ el Habeas Carpus en el Pertt de hov, Biblioteca peruana de
Derecho Constituctonal; Juan CarLes MorON URBINA: «La omision legislativa cama un caso de inconsti-
tucionilidad», Revista Juridica del Perii. nims. [-1V, julio-diciembre 1988. Gerarpo ETO CrUZ: «La
inconstitucionatidad por omisidnes, Dociring Constitucional, INDEIUC, Tryjillo, 1992, pigs. 237 y ss.

(10} MorTaT refiriéndose al comportamiento omisivo del legislador afirma que «i problemi da
affrantare occano (...) sia la struttura delle norme costituzionali in $& considerates, CONSTANTING MOR-
TATL «Appunti per una studio sui rimedi giunsdizienali contro comportamenti omissivi del legislatores,
Problemi i Diritto pubblico nell'attuale esperienza costituzionale repubblicana. Raccolta di scritti, op.
cin, pag. 9217

(11Y  KaRL LARENZ: Metodolagio de tu ciencia del Derecho, Aricl, Barcelona, 1994, pigs. 249 y ss.
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designadas de varias formas por la doctnina {imposi¢des constitucionais y ordens de
legislar por Gomes Canotilho (12), mandatos al legislador por Rubio Llorente (13),
Verfassungsauftrag, entre otras denominaciones, en Alemania), normas de eficacia
limitada para nosotros, no son meras proposiciones declarativas sino que son verda-
deras normas juridicas que necesitan conectarse con otras para originar su plenitud
aplicativa. La existencia de este tipo de normas en la lex legum parece inevitable
dado lo que debe ser la ley que ocupa la cispide del ordenamiento y las funciones
a las que responde, que requieren que su articulado no agote las diversas instituciones
y regulaciones.

La base de todo este razonamiento es la superioridad de 1a Constitucion, tanto desde
el punto de vista material como el formal, con las conocidas consecuencias que de ello
se derivan, y la vinculacién de la obra del poder constituyente. La Norma Fundamental
se tiene que imponer también en el supuesto de que se incumpla el deber de legislar
que requiere [a concrecién del programa constitucional. Pasar por alto una infraccién
de la Carta Magna seria atentar a la supremacia que ostenta y que tiene que ostentar.
Y tanto se vulnera la Ley Fundamental a través de la emanacién de una norma que
contradice su contenido, como omitiendo aquello a lo que ella obliga (14).

Asimismo, el cardcter normativo del Texto Constitucional aporta méds fundamen-
tos para su defensa. En este orden de cosas hay que afirmar que si la vulneracién de
una norma juridica debe tener sancién y si la vulneracién de una norma juridica
puede producirse por omisién, entonces, la vulneracién por omisién de la Constitu-
cién, auténtica norma juridica, debe tener sancién.

Pero los razonamientos no son tan meridianos como pueda parecer ya gue hay
que encuadrarlos en el contexto global de la problemdtica planteada, de forma tal
que las dificultades que despierta la instauracién de la omisién inconstitucional no
se pueden olvidar. Dificultades que giran en torno a la libertad de conformacidn del
legislador, el principio de la divisidn de poderes, las dificultades en cualquier aspecto
de su articulacién prictica y, en concreto, en la incidencia en la naturaleza del
Tribunal Constitucional, el coste econdmico y/o social, la conveniencia politica, etc.

Sea como fuere, de lo que no cabe duda es de Ias destacadisimas consecuencias
que conlleva la instauracién o el rechazo de esta figura. En el primer caso, la
incidencia en la construccién del Estado Social, el fortalecimiento de la funcidn
transformadora de la Constitucion o la efectiva realizacidn del proyecto constitucio-
nal, podrian venir coadyuvados por los mecanismos que traeria aparejados la exis-

{12) José JoaQuiM GomMes CaroTILHO: Direito Constitucional, Almedina, 6" ed., Coimbra, 1993,
pags. 1089-1090.

{13) Francisco RUBIO LLORENTE: La forma del poder {Estudios sobre la Constitucion), Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pdg. 95.

{14) «5i la Constitucién se define como suprema, esa supremacia declinaria en su vigor y genuino
sentido i quedara al arbitrio absoluto de un Srgano del poder constitvido, quien al omitir su deber
constitucional «bloquearia» a [a cldusula constitucional respectivar, NESTOR PEDRO SAGUES: Derecho
Procesal Constituctonal 1. Recurso extraordinario, Asirea, Buenos Aires, 1989, pag. 170.
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tencia de la inconstitucionalidad por omisién. En el segundo caso, rechazar el
instituto, quizd fomentaria el «fraude» constitucional, el fortalecimiente del Ejecu-
tivo e, incluso, una alteracién del Texto Basico ajena al procedimiento de reforma
establecido, sin olvidar la desvalorizacion del caricter normativo de la Constitucion.

II. EL EJEMPLO DEL DERECHO COMPARADO

El recurso a la comparacién es un lugar comun en las ciencias sociales, origi-
nando una seric de concretas perspectivas metodolégicas que ya adquirieron carta
de naturaleza en tiempos pasados y cuyo midximo exponente quizd sea la Compara-
tive Politics de origen norteamericano, poseedora de un estudiado y concreto método
de investigacién (15). La veracidad de lo dicho no nos exime de recordar la especi-
ficidad de la Ciencia Juridica dentro del orbe de las ciencias sociales y la posesion
de propios criterios metodoldgicos y epistemoldgicos que la dotan de la mds absoluta
autonomia.

En cuanto al campo del Derecho Comparado hay que afirmar que no sélo se
enmarca dentro de los criterios propios de la investigacion juridica sino que, ademas,
posee unas especificidades que le otorgan el cardcter de disciplina independiente,
aunque, eso sf, sin rebasar los limites de la Ciencia del Derecho. Ambas ideas las
encontramos también en Pizzorusso cuando sefiala, por una parte, que «el método
empleado por los estudiosos comparatistas es exclusivamente el método juridico, por
lo cual desde este punto de vista ninguna diferencia existe entre la obra de los cultores
del Derecho Comparado y la de los cultores de las otras disciplinas juridicas,
mientras que existe una correspondiente distincién entre sus obras y la de los
filosofos, socidélogos, antropdlogos, etnélogos y politdlogos» (16); y, por otra parte,
indica que «se distingue de cualquier otra disciplina juridica por el hecho de asumir
como propio objeto de estudio una pluralidad de ordenamientos juridicos que actual-
mente operan» (17},

La utilidad de recurrir al Derecho Comparado ha sido puesta de manifiesto en
las mas variadas ocasiones, Incluso se podria afirmar que las mismas caracteristicas
de esta tan especifica ciencia que es el Derecho favorecen semejantes andlisis, En
nuestro caso particular, a pesar de que el Derecho Comparado nos ofrece escasos
supuestos que puedan ser reconducidos a la inconstitucionalidad por omisién, si
puede sernos altamente provechoso y conveniente analizar uno de los mas destacados

(15) «The comparative method is defined here as one of the basic methods —the others being the
experimental, statistical, and case study methods— of establishing general empirical propesitionss, AREND
LupHART: «Comparative Politics and the Comparative Method=, The American Political Science Review,
Vol LXV, nim. 3, septiembre 1971, pég. 682.

(16) ALESSANGRO P1izzorusso: Curso de Derecho Comparade, Ariel, 1.* ed., Barcelona, 1987,
pig. 79.

(17} Ibidem, pag. 80.
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casos en los que se prevé expresamente dicha institucion a los efectos de buscar
posibles modelos a seguir (o, al menos, a considerar) e ilustrarnos con los razona-
mientos legales, doctrinales y jurisprudenciales que sustentan la figura, mixime
teniendo en cuenta las carencias que su estudio presenta en nuestra patria.

Afirmaba Garcia Pelayo, hace ya mas de cuarenta afios, que la misi6n del
Derecho Constitucional Comparado es «el estudio tedrico de las normas jurfdico-
constitucionales positivas de varios Estados, preocupindose de destacar las singula-
ridades y los contrastes entre ellos o entre grupos de ellos» (18). Pero este ejemplo
del Derecho Comparado, y salvo en casos que se tildarian de excepcionales, no debe
ser tomado como fin o meta en s mismo sino como medio o instrumento para ilustrar
el objeto de estudio. Y afirmameos ello conociendo autorizadisimas voces que man-
tienen una postura parcialmente distinta (12). En su correcta utilizacién resulta de
un gran interés, llegando a convertirse en imprescindible en diversas situaciones (20).
Pese a esta reflexion, no se nos escapa gue el saber por el saber no puede ser, en el
fondo, objeto de critica puesto que sélo puede despertar encomio. Pero una cosa es
el recursc a la comparacién como unidad de analisis y otra convertirlo en patrén o
modelo a seguir.

[II. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN EL SISTEMA PORTUGUES

El ordenamiento del pafs vecino supone uno de los de mayor relevancia en el
campo del instituto considerado. Y ello no sélo por su consagracion expresa en el
terreno positivo, inhabitual en nuestro marco cultural, sino también por la propia e
interesantisima evolucién de este reconocimiento positivo, por la labor jurispruden-
cial y por la destacadisima preduccién doctrinal. En efecto, el profesor de Lisboa
Jorge Miranda y el profesor de Coimbra José Joaquim Gomes Canotitho deben ser
considerados como dos de los mds reputados especialistas en la materia (21).

(18} MaNUEL Garcia PELAYO ¥ ALONSO: Obras Completas, Centro de Estudios Constitucionales,
Madnid, 1991, pags. 249-250,

(19} «Funzione primaria della comparazione & la conoscenza e funzione secondaria la utilizzazione
dei risultati ottenuti tramite fa comparazione per il conseguimento di diverse finalith», GIUSEPPE DE
VERGOTTING Diritto costituzionale comparato, Cedam, Padua, 1993, pag, 5.

(20 RaracL GOMEZ-FERRER MORANT habla de «la dificulad de reducir la aplicacién del Derecho
Comparado a sus justos términos, dentro de Jos cuales tiene un valor inapreciables, y de «la necesidad
de determinar en cada caso hasta qué punto las categorias existentes bastan para comprender las nuevas
realidades o, por el contrario, hay que introducir otras categorias juridicas» (prélogo al libro de RauL
BOCANEGRA SIERRA: El valor de lus sentencias del Tribunal Constitucional, Instituio de Estudios de 1a
Administracién Local, Madrid, 1982, pag. XI1II).

{213 Respecto al primero hay que recordar que comenzé sus estudios sobre el tema aun antes de la
recepcidn positiva del mismo en la Constitucién de 1976. De esta forma, en [os afios sesenta refiriéndose
al Estado Social y a las normas programticas estimaba que el problema de Ta inconstitucionalidad por
omisién era uny de los especificos de este tipo de normas, «Conitibuto para uma teoria da inconstitucio-
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El actual sistema luso parte de la Constitucion de 2 de abril de 1976, producto
de un periodo calificado de revolucionario que produjo una radical transformacién
del régimen hasta la fecha existente. En su redaccién original existen expresiones y
féemulas que denotan ese espiritu tildado de revolucionario, aunque parece que no
prejuzgan el fondo de la misma, aunque esta dltima afirmacidn mereceria un anélisis
mis detenido que ahora no vamos a efectuar por no ser nuestro cometido. El paso
del tiempo y la necesaria adaptacién a las nuevas exigencias politicas dieron lugar
a una importante reforma de la Carta Magna en 1982 (Ley Constitucional 1/82 de
30 de septiembre) y a otra de menor transcendencia en 1989 (Ley Constitucional
1/89 de 8 de julio), que trataron de eliminar los vestigios de un pasado ya superado.
En los dltimos afos se ha vuelto a hablar de la posibilidad de modificar alguna de las
partes de la Carta Magna, como el tema de la regidn e, incluso, del «Estado-Provi-
déncia» o Estado Social. Tales debates han tenido un eco importante en la pren-
sa (22).

La regulacién original de la Carta Magna preveia un complejo sistema de control
de naturaleza eminentemente politica al estar dominado por el Consejo de la Revo-
lucidén, a su vez asesorado por un 6rgano juridico que era la Comisién Constitucional,
6rgano de naturaleza consultiva que puede ser visto como el precedente del actual
Tribunal Constitucional. La labor de dicha Comisién ha merecido el elogio del jurista
mexicano Fix-Zamudio (23). Este mismo autor, en otro trabajo, ha senalado que el
6rgano castrense suscribid una gran parte de los dictimenes elaborados por la
mencionada Comisién Constitucional, la que «se convirtié de esta manera en un
tribunal de jurisdiccién retenida, con una actividad muy intensa» (24).

Hoy en dia el control de la constitucionalidad de las normas responde a un
esquema mixto (25} ya que, por un lado, todos los 6rganos judiciales pueden pro-
nunciarse acerca de la inadecuacidn de una norma a la Constitucién, lo cual ya existia
antes de la reforma, y, por otro, existe un Tribunal Constitucional, un verdadero
tribunal con las légicas particularidades de todo sistema, creado en 1982 con la
primera revisién del Texto Bésico (articulos 160 y 161 de la referida Ley Constitu-
cional 1/82). La organizacidn y el funcionamiento de semejante drgano constitucio-
nal se encuentran en la ley 28/82 de 15 de noviembre, modificada por las leyes
143/85 de 26 de noviembre y 85/89 de 7 de septiembre.

nalidade», Suplemento a la Revisia da Facultade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1968,
pig. 76.

(22) A titulo de ejemplo, Didrio de Noticias, 11 de agosto de 1994, pég. 5.

(23) HECTOR FIX-ZaMUuDIO: La proteccidn procesal de los derechos humanos ante lus jurisdicciones
nacienales, Civitas, Madnd, 1982, pag. 206.

(24) HeécTtor Fix-ZamuDio: «Ley sobre la organizacién, funciones y procedimiento del Tribunal
Constitucional portuguéss, Beletln Mexicunn de Derecho Comparade, a. XVIIIL, nim. 52, enero-abril
1985, pldg. 160.

(25) Luis NUNES DE ALMEIDA: «El Tribunal Constitucional y el contenido, vinculatoriedad y efectos
de sus decisiones», Revistu de Estudios Polfticos, ndms. 60-61, abril-sepliembre 1988, pdgs. 859 y ss.
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Este Alto Tribunal esti compuesto por trece jueces, elegidos diez por la Asam-
blea de la Repliblica y tres cooptados por los propios elegidos. Tres de los elegidos
y los cooptados son obligatoriamente jueces de los demis tribunales, mientras que
el resto tienen que ser juristas. La duracion de su mandato es de seis afios, siendo
renovable. E! 6 de abril de 1983 comenzaron sus trabajos.

Su principal funcién es la aludida del control de la constituctonalidad, en la cual
se encuentran: una fiscalizacién preventiva de la constitucionalidad de las normas
{articulos 278 y 279 de la Constitucién), un control abstracto sucesivo (articulo 281),
uno concreto (articulo 280) y la omisién inconstitucional (articulo 283).

Esta dltima competencia relativa a la fiscalizacion de la inconstitucionalidad por
omisién da lugar a ciertas especificaciones en el sistema ya que, por un lado, el objeto
del control de constitucionalidad no se restringe a las normas juridicas sino que
abarca también omisicnes legislativas y, por otro, existen, en sede de la vinculato-
riedad de las decisiones, sentencias meramente verificativas, tal y como veremas con
posterioridad.

IV. EL INSTITUTO DE LA INCONSTITUCIONALIDAD PCOR OMISION EN PORTUGAL

En lo que respecta a la concreta regulacién del tema a nivel constitucional cabe
distinguir dos momentos separados por la importante reforma que tendr lugar en 1982.

1. Su regulacién original

En el texto inicial de 1976 es de recibo hablar de un control de cardcter politico
que orbitaba en torno al «Conselho da Revolugdo», érgano colegiado cuya funcién
consistia en la de llevar a cabo el asesoramiento del Presidente de la Repiiblica y
mostrarse como garante de la observancia constitucional, segin rezaba el modificado
articulo 142 del Texto Fundamental y completaba el 146 al otorgarle competencia
para adoptar las medidas necesarias en ¢l cumplimiento de las normas constitucio-
nales, pudiendo al efecto formular recomendaciones. En efecto, a tenor del articulo
279 este 6rgano politico-militar asumia pleno protagonismo:

«Quando a Constituigiio niio estiver a ser cumprida por omissiio das medidas
legislativas necessdnas para tornar exequiveis as normas constitucionais, o Conselho
da Revelugie poderd recomendar aos drgios legislativos competentes que as emitam
em tempo razodvels (26).

(26) Con base en esta regulacién REBELO DE Sousa conceptualiza 1a figura como la «violagio de
normas constitucionais nio directa e imediatamente exequiveis por si prdprias pela niio emissiio pelo
legislador ordindrio de medidas tendentes a conferir exiguibilidade Aquelas normas» (MARCELO RERELO
DE Sousa: Direito Constitucional 1. Introdugdo & Teoria da Constituigdo, Cruz, Braga, 1979, pig. 370.
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La génesis de este instituto hay que buscaria en Ia denominada segunda «Plata-
forma de Acordo Constitucional» (firmada el 26 de febrero de 1976), que develverd
a los tribunales 13 competencia genérica para la apreciacidn de la inconstitucionali-
dad, tras haber sido eclipsada por las funciones que el Consejo de la Revolucidn
ostentaba en la primera «Plataforma de Acordo Constitucional» de 13 de abril de
1975, «nos cincunstancialismos que nio se ignorams (27). Aun asi, la propuesta
presentada en la segunda «Plataforma» seguia otorgando importantes atribuciones al
Consejo de la Revolucién y contenia respecto a la omisién inconstitucional dos
parrafos que no serin aceptados y en los que se otorgaba verdadera capacidad
legislativa a dicho 6rgano (28).

El complemento del proceder del Ceonsejo se hallaba en la denominada «Co-
missdo Constitucional», érgano técnico-juridico que en virtud del articulo 284 del
Texto Fundamental emitia de forma obligatoria «pareceres», dirigidos a dicho Con-
sejo, en los que daba su opinién acerca de existencia de una omisién inconstitucional.
El érgano posefa un cardcter meramente consultivo ya que podian rechazarse, y de
hecho se rechazaron en alguna ocasion, sus opiniones. Este esquema permitia dis-
tinguir, como hace Miranda (29), dos momentos estrechamente ligados: un juicio
sobre la inconstitucionalidad que efectia el Consejo de la Revolucion precedido del
parecer de la Comisién Constitucional, juicio realizado con criterios juridicos, y un
juicio sobre la emisién de la recomendacion, de cardcter declarativo, dirigido a los
organos legislativos, en el que la significacion politica es la que prima. El juicio
sobre la emisién de la recomendacién no se podria efectuar sin antes analizar
juridicamente la existencia de una vulneracién de la Constitucidn.

Esta recomendacidn que emitfa el Consejo de la Revolucién era simplemente
declarativa, exenta de coactividad, pese 4 que la importancia del Consgjo en el
organigrama del poder surgido en 1976 pudiere hacer pensar lo contrario. No susti-
twia a la Asamblea de la Republica ni se situaba por encima de ella ni ostentaba
iniciativa legislativa en un caso de omisién inconstitucional. La operatividad practica
del instituto fue puesta en entredicho (30).

(27) JorGE MiIraNDA: «Inconstitucionalidade por omission, Estudos sobre a Constituicdo, 2.7 val.,
Petrony, Lisboa, 1977, pag. 337.

(28) «Quando considerar que as duas recomendagdes nido foram cumpridas, poderd o Conselho da
Revolugiio requerer ao Presidente da Repiblica que fixe prazos para que as medidas recomendadas scjam
emitidas.

Se a3 drgios legislativos continuarem a ndo adoptar as medidas recomendadas, ¢ decarridos que sejam
os prazos fixados pelo Presidente da Repdblica, poderd o Conselho da Revolugiio substituir-se aqueles e
emitir ele proprio as medidas».

{29) JorGe MIrRaNDA: «Inconstitucionalidade por omissiio», op. cit,, pig. 349.

(30) En este sentido GoMES CANCTILHO aduce una serie de razones que justificarian esta carencia
de operatividad: la ausencia de un «defensor de la Constitucién» con poderes suficientes, la inexistencia
de iniciativa de los ciudadanos en lu materia, la ausencia de fundameatos de una accidn adminfstrativa
de defensa contra omisiones legislativas, y la insuficiencia del «instrumentariume tipico del Estado de
Derecho (JosE JoaquiM GoMES CANOTILHO: Constituigde dirigente ¢ vinculagdo do legistador, Coimbra
Editora, Coimbra, 1982, pags. 354 y ss.).
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Asimismo, hay que sefialar que la fiscalizacidn de este tipo de inconstituciona-
lidad fue considerada (antiguo art. 290 m), v lo sigue siendo {actual art. 288 1), como
uno de los limites materiales en la revisién constitucional, limites que, claro estd,
son de obligatoria observancia en las eventuales leyes de reforma de la Carta Magna
y cuya transgresion plantea el problema de determinar si estamos ante una verdadera
revision o mis bien ante un nuevo lexto constitucional o ante un acontecimiento
diferente (31},

La influencia de la ya derogada Constitucion de la Republica Socialista Federa-
tiva de Yugoslavia de 27 de febrero de 1974 parece clara (32). La redaccién del
precepto cuyo tenor literal ha sido plasmado, los postulados idecldgicos que sirven
de base a la Constitucién portuguesa y la idea de los constituyentes de asegurar la
adecuada ejecucién por parte del legislador ordinario de un proyecto constitucional
que responde a una determinada mentalidad, son elementos que nos impulsan a la
referida afirmacidn. En la linea de esta dltima idea que consideramos que poseian
los constituyentes, se encontraba el ya reformado articulo 139, en virtud del cual la
Cdmara, al inicio de sus sesiones, examinaria si la Constitucién habia sido cumplida
para proceder como fuera pertinente (33). Con medidas como las aludidas se buscaba
la defensa global de la Constitucion, entendida como maximo exponente de los
postulados de abril de 1974.

En este orden de cosas encontramos diversas afirmaciones en la primera juris-
prudencia en la materia (34} y otras tantas reflexiones en la doctrina que conectan
la presencia de la figura con el cardcter peculiar de la Constitucién (35). A pesar de
todo ello, 1a diferencia con la antigua regulacién del deshecho pais de los Balcanes
también es ficil de encontrar si nos fijamos en el érgano encargado de proceder a la
fiscalizacién de la omisidn: «mientras en Yugoslavia se trataba del Tribunal Cons-
titucional, en la Constitucién portuguesa de 1976 tal facultad se encomendaba al

(31)  Supresion, destruccidn, quebrantamiento o suspensidn, por utilizar Ja terminologia schmittiana.
Sobre los limnes de la facultad de reformar la Constitucion cfr. CARL SCHMITT: Teoria de la Constitucion,
Alianza, Madrid, 1982, pigs. 118 y ss.

(32) En el articulo 377 de csta Constitucitn se leia: «Si el Tribunal de Garantias Constitucionales
de Yugoslavia hiciere constar que un drgano competente niy hubiere dictado las normas de ejecucion de
la Caonstitucién de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia, de las leyes y de otras disposiciones
y actas generales federales, estando obligado a dictarlas, informard de ello a la Asamblea de la Repiblica
Sccialista Federativa de Yugoslavias.

(33)  Segln JoRGE MIRANDA esta disposicitn encuentra su origen en el articulo 137 de |a Constitucidn
brasilefia de 1824 (Mana! de Direito Constitucional, Coimbra Editora. 1993, Val. 11, pag. 267).

{34) Asi tenemos, por ejemplo, el «parecers de lu Comisién Constitucional 8/77 de 3 de marzo, en
el cuul se lee en el fundameno 12: <A figura consagrada no artigo 279 € panicularmente ajustada a uma
Constituigiio programédtica, que define um novo modelo de sociedade, a construir através da criagio de
novos quadros fegais ou da adaptagic dos existentes.»

(35) Es el caso de Jost Joaguim Gomes CANOTILHO que en Constituigdo dirigente..., vp. cit.,
pdg. 354, afirma que «a expressa consagragdo da inconstitucionalidade por comportamentos omissivos do
legislador é uma consequéncia 1dgica e necessdria do cardcter predominantemente prescriptivo ¢ dirigente
da Lei Fundamenttal de 1976».
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Consejo de la Revolucién, formalmente garante del funcionamiento regular de las
instituciones democriticas, y en la realidad, érgano de caucion de las esencias de la
Revolucidon de abril de 1974» {36).

2. La reforma constitucional de 1982 y su incidencia sobre esta figura

La importante revisién constitucional de 1982, como ya hemos mencionado, va
a afectar a la mstitucién considerada sustrayéndola del terreno preferentemente
politico ¥ llevandola al jurisdiccional. La reforma de 1989 también incidiri en la
cuestion, sustituyendo la designacién «assembleias regionais» por «assembleias le-
gislativas regionaiss.

La ordenacién constitucional del instituto, tras las modificaciones apuntadas, se
ubica en el articulo 283, cuya literalidad es la siguiente:

1. «A requerimento do Presidente da Repiblica, do Provedor de Justiga ou, com
fundamento em violagiio de direios das regiGes autdonomas, dos presidentes das assem-
bleias legishativas regionais, © Tribunal Constitucional aprecia ¢ verifica o nfio cum-
primento da Constitvi¢io por omissdo das medidas legislativag neccssidrias para tornar
exequiveis as normas constitucionaiss,

2. «Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de inconstituciona-
lidade por omissdo, dard disso conhecimento ao 6rgiio legislativo competente» (37),

Un estudio sistemdtico nos obliga a examinar esta regulacidn en distintos epi-
grafes, tal y como hacemos a continuacidn.

A) Concepto de omisién inconstitucional ¥ naturaleza de su control

Dicho conceplo gira en torno a la inaplicacion de los articulos no directamente
exigibles de la Carta Magna por la ausencia de la legislacion que les dote de
aplicabilidad. Por lo tanto, sélo son juridicamente relevantes en el ordenamiento lugo
las omisiones de medidas legislativas, «Jo que excluye el control de inconstitucio-
nalidad por omisién de los actos no legislativos, principalmente de actos pe liti-
cos» {38). La carencia de legislacién opera como causa. Su consecuencia es la
inaplicacidén y, por lo tanto, la ineficacia de ciertas y concretas normas de la Ley
Fundamental, concretamente aquellas que necesitan de manera indefectible la inter-

(36} Francisco FERNANDEzZ SEGADG: «Los nucvos desafios de nuestro tiempo para la proteccion
jurisdiecional de los derechosy», Revista Vasca de lo Administracion Piblica, nim. 39, mayo-agusto 1995,
pag. 78.

(37) Como preceptos correlucionados tenemos Tus anticulos 137.g) ¥ 290.1) de la Constitucidn y 67
y s5. de la Ley 28/82 de |5 de noviembre del Tribunal Constitucional.

{38) Luis NUNES DE ALMEDA: «El Tribunal Constitucional y el contenido, vinculatoriedad y cfectos
de sus decisiones», Revista de Estudios Politicos, nims. 60-61, ubril-septiembre 1988, pdg. 867.
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positio legislatoris al no ser exigibles de forma directa. El resultado final de todo
ello es el no cumplimiento de la Constitucién. Esta concrecién en la norma vulnerada
supone que queden excluidos los casos en los que hay una inaplicacién general de
la Carta Magna o una insatisfaccion global en la aplicacién de sus postulados, ya
que este instituto «nfo se afere em face do sistema constitucional em bloco» sino
que «¢ aferida em face de uma norma cuja nfo exequiilidade frustra o cumprimento
da Constituigao» (39).

Sus presupuestos siguen siendo los mismos de antes, que ya habian sido recogi-
dos en el primer «parecer» de la Comision Constitucional en la materia (40):

— que el no cumplimiento de la Constitucién consista en la violacion de cierta y
determinada norma;

— que s¢ trate de norma constitucional no exigible por si misma;

— que, en las circunstancias concretas de la priciica legislativa, falten las medidas
legislativas necesarias para convertir en exigible aquella norma.

Es plausible esta necesidad de concrecidn en la norma vulnerada dado que, de
otra forma, seria dificil que operase el principio de seguridad juridica y la indefini-
cion fomentaria la preeminencia de los elementos extrajuridicos. El intérprete serda
¢l que determine qué normas constitucicnales no son exigibles por si mismas,
respecto a las coales se podrd dar la omisién, y qué normas si lo son. El caricter de
inexigibilidad no priva a estos preceptos de su cardcter constitucional ni de su
cualidad de verdaderas normas juridicas. De la misma manera, serd el intérprete el
que opere casuisticamente para establecer la suficiencia o insuficiencia de determi-
nada regulacidén legal que trate de dotar de exigibilidad a una norma constitucional,
puesto que la emanacidn de una ley en sentido formal no tiene por qué suponer la
concesion automdtica de efectividad a un precepto de la Norma Basica. Aungue, por
otro lado, semejante efectividad sélo vendrd dada por ley en sentido formal, no
siendo posible norma de nivel inferior (41).

Asf configurada, 1o omisidn inconstitucional en el ordenumiento juridice portu-
gués se presenta como un controt de la constitucionalidad sucesivo (42), que no tiene
asegurada virtualidad prictica ya que las puestas en conocimiento de las omisiones

(39) JorGeE MIRANDA: Manual..., op. cit, pégs. 518-519.

(40) Parecer ndm. 4/77 de § de febrero (Pareceres da Comissdo Constitucional, Vol 1, Imprensa
Nacional-Casa da Moeda, Lisboa, 1977, pigs. 77 y 78). Estas reflexiones proceden exactamente de la
doctrina que habia sentado JORGE MIRANDA en la materia {«Inconstitucionalidade por omissdon, op. cit.,
pég. 341). Afos mds tarde este mismo auter lus volverd a recoger (Manual..., op. cit., pig. S18).

(41) Cfr. JorGE MIRANDA: Manual.... op. cit., pigs. 519-520.

(42) El articulo 67 de 1a Ley 28/82 de 15 de noviembre, sobre organizacion, funcionamiento y
proceso del Tribunal Constitucional, remite la ordenacién adjetiva del instituto al régimen de control
abstracto sucesivy. Ademis, la jurisprudencia es mendiana en ¢ste sentido, como en el caso del «parecer»
8/77 de 3 de marzo de la Comisidon Constitucional: «o artigo 279 ndo visa uma defesa preventiva de
Constituigdo: consagra antes um meio tendente a fazer cessar um incumprimento, j venficado, de lei
fundamental» (fundamento nim. [0).
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al érgano legislativo no presentan otra coactividad que no sea la politica, pese a los
actuales perfiles juridicos de la institucién en el pais vecino. Por io tanto, 1a natura-
leza del control es la propia de una fiscalizacién @ posteriori, sin ostentar, en
principio, caricter preventivo (salvo la matizacidon que haremos mas abajo), ni
mucho menos sustitutivo,

Una mayor claridad a la hora de conceptuar el instituto estudiado se produce al
mostrar los rasgos diferenciadores respecto a la inconstitucionalidad por accién. El
primero y mds elemental es que ésta tiene lugar por una actividad del legislador,
mientras que aquélla es producto de una inaccién, de un incumplimiento de la
obligacién de actuar que pesaba sobre el 6rganc legislaiivo, Asimismo, la fiscaliza-
ci6n de la actividad inconstitucional va a modificar el ordenamiento juridico a través
de la sancidén de la nulidad. Frente a ello, el control de la omisidn inconstitucicnal
no produce esa modificacidn en el ordenamiento. Ademas, segtin apunta Miranda,
la vuineracidn de la Ley Fundamental por accién «tanto consiste na infracgio de uma
disposigio como de um principio», mientras que «a inconstitucionalidade por
omissdo consiste na infrac¢do de um preceito, de uma disposi¢io-norma, e ndo
mais» (43). Como es ficil comprender, esta uititna diferencia posee una gran rele-
vancia a la hora de la resolucidn préctica de los distintos supuestos. Por Gltimo,
podemos afiadir que los preceptos constitucionales directamente exigibles sélo pue-
den ser vulnerados por accién, frente a los no inmediatamente exigibles que son
susceplibles de violacion por actividad o inactividad del legislador. Aunque no
podemos olvidar que puede haber casos en los que resulta dificil determinar si nos
encontramos ante una u otra forma de agresioén constitucional (44}, como sucede
cuando estd por medio €l principio de igualdad, tal y como veremos en un apartado
posterior.

Un caso especial se produce cuando se abre un proceso legislativo orientado a
darle operatividad a4 una norma constitucional. Miranda consideraba antes de la
reforma que, para no ser demasiado rigidos, no habia omision inconstitucional desde
que se conoce que hay actos que tienen por objeto el cumplimiento de determinada
norma constitucional (43). Pero en la actualidad sostiene vna opinidén contraria ya
que entiende que sdlo otorgan exigibilidad a las normas constitucionales medidas
legislativas actuales y no futuras o potenciales (46). Por nuestra parte, consideramos
que en ningun modo la apertura de un procedimiento legislativo garantiza dotar de
efectividad a un precepto constitucional, puesto que, primero, la norma legal puede
no llegar a aprobarse, lo cual entra dentro de la habitual en nuestros sistemas

(43) JORGE MRANDA: Manual..., op. cir, pig. 519, También en su trabajo anterior «Inconstitucio-
nalidade por omission», op. cit., pig. 342,

(44)  «Em virios casos em concreto acorre wma estreita interpenetragio da inconstitucionalidade por
acgio e da inconstitucionalidade por omissio, em consequéncia da forma como se acha organizado e se
dinamiza o sistema juridicon, JORGE MIRANDA: Manual..., op. cir, pag. 522,

(45) JorGE MiranDa: «Inconstitucionalidad por omissios, ap. cit, pag. 347,

(46) JORGE MIRANDA: Manual..., op. cit., pag. 523.
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parlamentarios, y, segundo, la norma aprobada puede no dotar de operatividad al
preceplo constitucional en cuestién, con lo que subsiste Ia infraccidn a la Constitu-
cién. No vemos inconveniente para que el Tribunal Constitucional no emita la
recomendacién cuando estd un proceso legislativo abierto. Es mas, tal recomenda-
ci6én podria agilizar los trdmites y garantizar un mayor rigor en los trabajos.

Hasta el momento hemos expuesto el concepto de omisién inconstitucional que se
recoge en la Constituctdn. Pero también es necesario referirse, para dar una visién mds
completa, a otras posiciones diferentes en la doctrina. En este sentido tenemos a Gomes
Canotilho, cuya concepcion no se centra en 1a idea de inexigibilidad reconducida a un
juicio temporal, sino que parte de la configuracion de determinados preceptos consti-
tucionales. En este sentido nos habla de que «o legislador ndo “faz” algo que posttiva-
mente lhe era imposto pela constituigio. Ndo se trata, pois, apenas de um simples
negativo “ndo fazer”; trata-se, sim, de nido fuzer aquilo a que, de forma concreta e
explicita, estava constitucionalmente obrigado» (47). Surge, por tanto, la necesidad de
conectarla con una exigencia constitucional de accién. De esta forma, la omisidn
analizada se produce cuande no se cumplen imposiciones constitucionales permanentes
y concretas {«imposi¢des constitucionais legiferantes em sentido estrito»}, imposicio-
nes concretas pero no permanentes {«ordens de legislar»), o no se produce 1a mediacidn
legislativa respecto a normas sin la suficiente densidad (48). Pero no tiene lugar una
omisién inconstitucional con base en un deber general de emanacidn de leyes o en
funcién de imposiciones constitucionales que contienen deberes de legislacidn abstrac-
tos (49). Abordar el instituto con garantias supone, siguiendo al citado autor, profun-
dizar en el principio democrdtico (democracia directa, acciones populares, derecho de
iniciativa legislativa popular) (50). En el importante comentario a la Constitucién de
Vital Moreira y de Gomes Canotilho (513, se llega incluso a hablar de que la omisidn
inconstitucional puede consistir directamente en una ilegalidad por omisién.

El mismo Jorge Miranda, que en general parte de la letra de la propia Constitu-
cidn en sus investigaciones, llega a hacer reflexiones de caricter general sobre la
amisién juridicamente relevante, una realidad que se encuentra en todos los sectores
del ordenamicnto (52). Al mismo tiempo, junto a la inconstitucionalidad por omisién
de normas legislativas, reconoce la existencia de similar vulncracién de la Ley
Fundamental por omision de actos politicos o de gobierno, por omisién de la revision
constitucional, por omision de los poderes piblicos, etc. (53).

(47 Jost Joaguim GoMEes CaNaTiLio: Constituigdo dirigente ¢ vinculagdo do legislador, Coimbra
Editora, Coimbra, 1982, pag. 331.

{48)  Jost JoagLiM GoMES CANOTILHO: Direito Constitucional, Almedina, 6.° ed., Coimbra, 1993,
pigs. 1089-1050.

(49 Jost Joaquim Gomes CAROTILHO: Censtituigdo dirigente..., op. cit., pag. 332

(500 Ibidem, pigs. 346 y ss.

(51) Josg JoaquiM GoMES CANOTILHG, VITAL MARTING MOREIRA: Constituigdo da Repiiblica Par-
tuguesa. Anotada, Coimbra Editor, Coimbra, 1982, pdg. 1047.

{52) JorGE MIRANDA: Manual.... op. cit., pig. 507,

(53) fbidem, pigs. 508-509.
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Por su parte, Ana Prata, aunque reconoce que en el Derecho portugués el
problema se circunscribe a la posibilidad de control de la inconstitucionalidad de los
actos de naturaleza legislativa, afirma que no hay razén, juridicamente hablando,
para llevar a cabo esa distincién (54),

B) Diferencias entre ka regulacién actual y la original

Entre la regulacién vigente hoy en dia y la que existia con anterioridad cabe
apuntar cuatro diferencias, siguiendo al efecto a Jorge Miranda (55): una, mientras
que en 1976 el érgano controlador actuaba de oficio, en 1982 la iniciativa corres-
ponde a otros érganos diferentes a aquel que realiza el control; dos, en la redaccion
original decidia el Consejo de la Revolucién previo parecer de la Comisién Consti-
tucional, por contra, en la actualidad decide por s solo el Tribunal Constitucional;
tres, el reformado articulo 279 preveia una recomendacion a los drganos legislativos,
en cambio, ahora se habla de poner en conocimiento, lo cual presenta, en nuestra
opinidn, un talante menos imperativo; y coatro, en 1976 la emision de la recomen-
dacién por parte del Consejo de la Revolucién era potestiva de éste, en 1982 la puesta
en conocimiento, una vez declarada la omisién, es obligatoria.

Frente a tales divergencias, lo que permanece inalterado es el concepto sustantivo
de omisién inconstitucional, expuesto.mds arriba. Por contra, la modificacién de la
naturaleza del érgano competente para su fiscalizacién provoca el cambio de la
propia naturaleza del instituto, de forma tal que entra en los dominios de lo estricta-
mente juridico y no politico. Esta virtualidad juridica no se ve alterada por una
posible falta de eficacia prictica.

C) Instancias legitimadas

La legitimacidn para incoar el proceso, seguramente por la complejidad de la
misma institucién y su trascendencia, queda reducida al Presidente de 1a Repiiblica,
que nunca la ha ejercido, al «Ombudsman», cuya denominacion en portugués es
«Provedor de Justiga», y, cuando estén afectados derechos de una regién autonoma,
al presidente de la correspondiente asamblea legislativa regional.

Esta legitimacién es mucho mis restringida que la que existe para poner en
marcha el control de la inconstitucionalidad por accidn {art. 281). Otorgar la posibi-
lidud al Presidente de la Reptiblica de interponer la accidn de inconstitucionalidad
por omisién tiene que ser conectada con su general funcidn de garantizar el regular
funcionamiento de las instituciones democriticas, funcién localizada en el art. 123

(54} ANA PRATA: A tutela constitucional da auwtonomia privada, Almeding, Coimbra, 1982, pag. 63.
(55) JorGE MiRaNDA: Manual.. , op. cit., pag. 5106.
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de la Carta Magna, a la que se suman la representacién de la Repiblica, y el garante
de la independencia nacional y de la unidad del Estado. A su vez, la legittmacidn
del «Provedor de Justiga» se conecta de manera muy directa con el encargo consti-
tucional de recibir las quejas de los ciudadanos por omisiones de los poderes piblicos
(art. 23.1) (56).

D) El problema de la temporalidad

Por lo ya expuesto hasta el momento se comprenderd que el quid de la solucidn
prictica de un caso de inconstitucionalidad por omisién radica en determinar si el
tiempo transcurrido desde la aprobacién de la Norma Superior es suficiente para
poder hablar de incumplimiento de esta Norma. En efecto, la legftima libertad de
conformacidn del legislador reclama un margen de maniobra que le permita ilevar
a cabo su labor de forma eficaz y acorde con las necesidades del momento histérico
vivido. Mas esta libertad no puede convertirse en una patente de corsc que retrase
el desarrollo constitucional hasta tal punto que se produzca un auténtico fraude al
proyecto de la Carta Magna y una vulneracién de su articulado. El correcto andlisis
y enjuiciamiento del tiempe transcurrido determinard la relevancia juridica de la
omision.

Consciente de esta problemdtica, Miranda apunta sagazmente que «o juizo da
inconstitucionalidade por omissdo traduz-se num juizo sobre o tempo em que deveria
ser produzida a lei» (57). En un sentido similar se expresa De Carvalho Jorddo al
subrayar la importancia del elemento temporal en un juicio de este cariz, elemento
que aporta ciertas dosis de coherenciu en el conjunto del sistema (58). En cambio,
Gomes Canotilho es de otra opinidn bien diferente ya que asevera que «a inconsti-
tucionalidade da omissao legislativa nio se conexiona necessariamente com os
prazos ou tempos dentro dos quais deveria ter havido a interpositio legiferante... sao
mais a importincia ¢ indispensabilidade da mediagdo legislativa para dar operativi-
dade prética As normas constitucionais do que a fixagiio de eventuais limites ad
qilem» (59),

(56) Cfr, José JoaquiM GOMES CANGTILHD, VITAL MARTING MOREIRA: Constituigdo da Repiblica
Portugnesa. Anotada. op. cit., pig. 1048,

{(37) JoRGE MIRANDA: Marual..., op. cit., pég. 521. También en «Inconstitucionalidade por omissios,
op. cit., pig. 345.

(58) CARLOS ALBERTO DE CARVALHO JORDAO: «Inconstitucionalidade por omissiio, Protecgdio das
pessoas em matéria de registros informdticoss, Revista do Ministério Piblico, ndm., 31, julio-septiembre
1987, psg. 31,

(5%) Jost Joaguim GoMEs CANOTILHO: Direitn.... op. cit., pg. 1093. Se expresan de igual manera
este mismo autor y VITAL MOREIRA en un trabajo conjunto, al entender que se trata de un juicio juridico
canstitucional ne correspondiendo al Tribunal Constitucional apreciar la cuestién del tiempo o la oportu-
nidad de la medida legislativa (JoSE JoaquiM GOMES CANOTILHO, VITAL MARTINSG MOREIRA: Consti-
twigdo..., op. cit., pig. 1048).
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Nosotros consideramos que el juicio temporal es una operacién ineludible que
debe efectuar el juez fiscalizador de la omisidn, lo cual no significa que no sea
también indispensable que analice en qué grade hay mediacién legislativa que dé
operatividad préctica a los preceptos constitucionales. La violacion de la Ley Fun-
damental por inactividad del legislativo no se produce en un plano abstracto, no es
similar al enjuiciamiento de la compatibilidad 16gica entre dos normas que se pro-
duce en la resolucidn de un supuesto de control abstracto de inconstitucionalidad por
accién. La violacidn tiene lugar en un concreto momento del devenir histérico que
arranca con la entrada en vigor de la Carta Magna. De esta forma, el juicio se produce
sopesando las circunstancias del contexto, que serdn dtiles a fin de determinar si se
ha producido la infraccién constitucional y si el legislador ha sobrepasado su margen
de maniobra. Con esto se afiaden importantes dosis de relatividad al instituto, pero
también se puede discriminar entre la relevancia de las distintas normas constitucio-
nales (60). La adecuada formacidén técnico-juridica de los miembros del Tribunal
Constitucional tiene que ser garantia para llevar a buen puerto estas dosis de relati-
vidad,

E)} Las omisiones legislativas parciales

En el punto inicial de este trabajo deciamos que existen dos grandes especies
dentro del instituto considerado: la omision absoluta (total ausencia de cualquier
normativa}, y la omisién relativa o parcial {la normativa es insuficiente). Dentro de
esta segunda especie destacan las violaciones del principio de igualdad a causa de
una conducta discriminatoria consistente en que la normativa contempia a algunos
EZTUpOoSs ¥ no a otros.

En Portugal estos casos de omisiones parciales vulneradoras del principio de
igualdad han despertado una atenci6én especial. Asi, se ha planteado si una omisién
de este tipo implica realmente una inconstitucionalidad por accién con base en la
violacion del susodicho principio, llegindose a la conclusién de que suponen tanto
una infraccién de la Ley Fundamental por accidén como por emision (61). Desde otros
planteamientos se ha estimado que sin una caracterizacién material «a censurabili-
dade do comportamento do legislador tanto pode residir no acto positivo —exclusio
arbitriria de certos grupos das vantagens legais— como no procedimento omissivo
—emanagio de uma lei que contempla positivamente um grupo de cidados, esque-

(60) «A auséncia ou a insuficiéncia da norme legal nlio pode ser separada de determinado tempo
histérico, assinalado pela necessidade de produgio legislativa e cuja duragio, maior ou menor, serd
pré-fixada —muito raramente— pela pripria Constituigdio, ou dependerd da natureza dus coisas (ou seja,
da natureza da norma constilucional niio exequivel por si mesma confrontada com as situagdes da vida,
inclusive a situagiio que, 3 sua margem, esteja, por acgio. ¢ legislador oridindrio a criar)», JORGE MIRANDA:
Manual..., op. cir, pag. 521. En un sentido similar «Inconstitucionalidade por omission, op. cir., pag. 346.

(61} JorGE MIRANDA: Manual..., op. cit., pig. 522.
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cendo outros» (62). Adoptar una dptica material permite la tradicional distincién
entre omisiones absolutas y relativas {63).

F) Los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad por omisién

Segiin la terminologia empleada por la Constitucién, el Tribunal Constitucional
«verifica» la existencia de la omisidn vulneradora de la Ley Bisica, tras lo cual
informa al érgano legislativo. Por lo tanto, la actuacién de este tribunal no elimina
la inconstitucionalidad. Habida cuenta esta regulacion, las sentencias que resueltvan
semejantes casos son meramente declarativas, no pudiendo, como indica Nunes de
Almeida, «crear las normas necesarias y ni lan siquiera pronunciarse sobre el modo
como tal omisién legislativa puede o debe ser superada» (64}, aunque creemos que
esta dltima afirmacién quizd no sea exacta ya que la recomendacién al legislador
sobre cdmo tiene que proceder puede estar incorporada a la informacién que le remite
sin que ello vulnere la previsién constitucional.

Igualmente, estimamos que también es posible que el Tribunal actée preventi-
vamente reconociendo que una situacioén aun constitucional puede convertirse en
vulnecradora de Ja Carta Magna por omisidn de unas medidas legislativas que se
demeran demasiado en el tiempo, con lo que adquinria pleno sentido el juego de la
temporalidad. Aunque no desconocenmos que una opcidn de este tipo no casa bien
con la naturaleza de fiscalizacidn a posteriori que posee.

Asi las cosas, este tipo de sentencias no iraen como consecuencia el inicio de un
procedimiento legislativo dado que esta decision de inconstitucionalidad carece de
vinculatoriedad en estricto sentido juridico, recayendo la coaccién en los predios de
la politica, tal y como indicibamos mdas arriba. Serd la hipotética presidn de la
opini6n piblica la que actie con la mayor fuerza para lograr la actividad del
legislador, amén del propic juego entre partidos (gobierno versus oposicién). El
6rgano legislativo estd obligado a legislar, pero semejante obligacién no proviene de
la sentencia del Tribunal sino del propio precepto constitucional no exigible por sf
mismo. De persistir la ausencia de regulacién nada parece obstar a que se pronuncie
de nuevo el Tribunal Constitucional acerca de semejante omisién vulneradora de la
Ley Basica, lo que acreceria el problema politico.

Vital Moreira y Gomes Canotilho opinan que el sistema de la simple puesta en
conocimiento al 6rgano legislativo es el instrumento més adecuado en funcién de su
compatibilidad con la autonomia del poder legislativo y con la separacidn de los
drganos de soberania. Asimismo, afirman que este tipo de fiscalizacidn carece de
algin tipo de eficacia juridica directa (63), lo cual quiza no sea del todo exacto si
aceptamos un sentido un tanto lato del término eficacia.

(62) Jost Joaquim Gomes CaNoTILHO: Constituigdo dirigente.... op. cil., pag. 334,

(63)  fhidem, pags. 335-336. Ctr. asimismo Menual..., op. cit.. pigs. 1091-1092.

(64) Luis NUNES e ALMEIDA: «El Tribunal Constitucional...», op. ¢it., pig. 875. .
(65) Josk Joaquin Gomes CANOTILHO, VITAL MARTING MOREIRA: Contstitiicdo..., op. cit., pag. 1049.

352



G) ;Un derecho a la normacién?

La Constitucién, como documento juridico obra del poder constituyente, vincuia
a los poderes juridicos, sobre los que va a pesar el deber de llevar a cabo el desarrollo
de la Ley Baésica, la cual, por sus mismas funciones y caracteres, no puede agotar la
regulacién de todas las instituciones que recoge. De esta forma, junto al deber global
de legislar tenemos un deber concreto originado en determinado precepto constitu-
cional que requiere un complemento posterior. Ello, desde un punto de vista que
acepte el cardcter normativo de la Carta Magna, es indiscutible, aunque ahora no
entremos en el tema de la distincién deber y obligacién. El problema esta en
determinar si frente a actuacién aobligatoria del Poder Legislativo el ciudadano posee
un derecho subjetivo a la normacién, o sea, un derecho que le permita exigir la
emunacién de una ley a la que constitucionalmente se halla obligade el legislador.

Parece claro que la cldsica caracterizacién del derecho subjetivo, cuyo mis alto
exponente quizd sea Jellinek, imbuida por la idea liberal de un poder frente al Estado,
no resulta aplicable a casos como éstos, siendo necesarias nuevas perspectivas y
postulados para analizar la procedencia de las pretensiones del ciudadano que se ve
perjudicade por la ausencia de normativa de desarrollo constitucional, Nuestro ob-
jetivo en este momento es simplemente plantear la problemaitica, ya gue cualquier
intento de solucién rebasaria la finalidad de este trabajo.

Incluso con anterioridad al periodo constitucional ya se habia hablado del tema.
En ¢ste sentido Gomes Canotilho, tratando la responsabilidad del Estado por actos
ilicitos, se pregunta si existe un derecho subjetivo del particular, lesionado por inercia
legisiativa, frente a los 6rganos piiblicos. Finalmente reconoce que en ese momento
no es posible residenciar semejante reclamacion ante los tribunales (66). Afos més
tarde (67) este autor retoma la problemdtica plasmando las tradicionales argumenta-
ciones del rechazo de un derecho a la emanacién de normas: violacitn del principio
de divisidn de poderes; imposibilidad de un derecho objetivo a la normacién; inica
relevancia prictica en los casos de violacitn de derechos fundamentales por omisién,
en concreto por infraccién del principio de igualdad; e imposibilidad de residenciar
esta pretension a la legislacién ante los tribunales. Acto seguido muestra lo errdneo
que resulta acudir a la nocidn cldsica de derecho subjetivo para tratar de resolver la
cuestion. Una posible solucién par dar operatividad prictica a un derecho a la
legislucién podria venir de manos de una accién constitucional de defensa, que
implica un derecho a obtener la declaracién de inconstitucionalidad del procedimien-
to omisivo del legislador, aungue su alcance seria mds bien restringido. También
podria acudirse a un control abstracto de normas, asimismo con carencias en cuanto
a su resultado, y a un control concreto (68). La necesidad de defensa de los derechos

{56) Jost JoaquiM GomESs CANOTILHO: £ prablema da responsabilidade do Estado por actos licitos,
Livruria Almedina, 1974, pdgs. 163-164.

{7 Jost JoaquiM GoMES CaNoTILMO: Constituicdo dirigente..., op. cif, pdgs. 339 y ss.

{58) Ihidem, pigs. 345 y ss.
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de los ciudadanos lleva a Gomes Canotilho a postular una institucionalizacién de
formas democraticas (las ya aludidas acciones populares, iniciativa popular, peticio-
nes colectivas) que refuercen la proteccién contra omisiones inconstitucionales (69).
En un reciente estudio comparativo de este autor entre el Derecho luso vy el brasiteiio,
vuelve sobre la cuestién de un derecho a la emanacién de normas, recogiendo el
tradicional rechazo de tal derecho y la actual erosién de ese rechazo por exigencias
del Estado Social y la fuerza de los derechos fundamentales (70).

Como propuesta de futuro, lege ferenda, la doctrina trata de incorporar al insti-
tuto de la omisién inconstitucional una especifica dimensién en la proteccidn de los
derechos fundamentales, siguiendo, en cierto modo, la novedosa figura del mandado
de injuncdo brasilefio (71).

3. La acogida jurisprudencial del instituta

La traduccién préactica de la figura no resulta de excesiva relevancia cuantitativa.
La doctrina lo atribuye al contexio socio-politico portugués y a la falta de predispo-
sicidn de los drganos dotados de legitimacién activa, sin duda también debida a la
poca conveniencia politica de entrar a valorar la inercia de los érganos de poder, en
especial de la Asamblea Legislativa.

En la primera etapa, que se extiende como ya vimos de 1976 a 1982, nos
encontramos con seis «pareceres» de la disuelta Comisién Constitucional, a saber:

— «Parecer» 4/77 de 8 de febrero (72), que versa sobre derechos de participacion
de las organizaciones de trabajadores y en el que se estima que no se produce
inconstitucionalidad por omisién al existir en el momento de la fiscalizacién un
proceso legislativo «destinado a dar exigibilidad a las normas constitucionales». El
Consejo de la Revolucién se adhiri¢ a tal postura. Al margen de las reflexiones
efectuadas con relacidon al caso en concreto, la Comisidn, justificAndose en gue se
trata del primer parecer sobre el tema, analiza, en la parte inicial de la resolucién y
de una forma un tanto exhaustiva, los requisitos del instituto en el Derecho portugués,
siguiendo muy de cerca los postulados de Jorge Miranda, el cual formaba parte de
dicha Comisidn y desempeitaba un papel destacadisimo en su seno {(73).

(6Y) Jos€ JoaQuiM GoMES CANCTILHG: Manual..., op, cit., pig. 1092,

(70) Jost Joaguim GoMes CANOTILHO: «Tomemos a sério o siléncio dos poderes publicos. Q direito
4 emanagdo de normas juridicas e a protecgio judicial contra as omissdes normutivas», en As garantias
do cidadée na Justi¢a, SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA {coord.): Saraiva, Sio Paulo, 1993, pags. 35] y ss.

(71) «Uma espécie de recurso parz o Tribunal Constitucional de decisGes dos tribunais que dene-
gassem direitos nio regulamentados ou ndo concretizados legislativamente a 1€ ao momento», JORGE
MiranDa: «Informética e inconstitucienalidade por omissiox», @ Direito, afio 121, 1989, 111, pdg. 576.

(72) Pareceres da Comissde Constitucional, Vol 1, Imprensa Nacional-Casa da Moeda, Lisboa,
1977, pdgs. 77 ¥y ss.

{73) Los requisitos plasmados er este «parecer», como ya indicamos mds ariba, coinciden textual-
mente con los expuestas por el profesor MIRANDA en su trabajo «Inconstitucionalidade por omissdos, op.
cif., pag. 341.
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— «Parecer» 8/77 de 3 de marzo de 1977 (74), referente a la participacién en la
reforma agraria. En esta decision se concluye que si existe una violacidn de la Carta
Magna por falta de medidas legislativas necesarias para dar exigibilidad al articulo
104 de dicho texto, no sélo porque no existen medidas a partir de la fecha en que
entré en funcionamiento el sistema de 6rganos de soberania previsto en la Constitu-
cién (el 14 de julio de 1976), sino también porque las disposiciones anteriores a esa
fecha no resultan suficientes, También resulta destacable que se mencione al Gobier-
no como ¢l responsable secundario de la situacion, tras la Asamblea Legislativa,
habida cuenta la conformacién de las funciones que en esta materia realiza el Texto
Constitucional. El Consejo de la Revolucién en este caso desatenderd la opinidn de
la Comision y no formulara la recomendacion sugerida por su érgano asesor.

— «Parecer» 11/77 de 14 de abril (75) sobre organizaciones de ideologia fascis-
ta. En él, tras entender que la norma presuntamente vulnerada, el articulo 46 .4, no
es exigible por si mismo, considera que no existen preceptos legales que le den tal
exigibilidad y que ta Constitucién si estard siendo efectivamente violada en el caso
de que existan organizaciones de la ideologia citada. Por todo ello, la Comisién, pese
al disentimiento de algunos de sus miembres expresado en dos votos particulares
(«declaragio de voto»), estima que el Consejo de la Revolucidn puede efectuar la
recomendacién pertinenie a la Asamblea Legislativa, como realmente ocurrié me-
diante la resolucidn 105/77 de 27 de abril, siendo presidente del Consejo Antonio
Ramalho Eanes.

— «Parecer» 9/78 de 14 de marzo (76} relativo a los trabajadores de servicio
doméstico, en el que se entiende que el antiguo articulo 53.d), referido a determina-
dos derechos de los trabajadores, resulta violado por omisién. El profesor Jorge
Miranda disentird de sus colegas en un voto particular: estimar que no es posible
pasar, pese a la evidente relacién que puede darse en algunas hipdtesis, del conoci-
miento de la inconstitucionalidad por accién, objeto de lo pedido, al de la inconsti-
tucionalidad por omisién, principalmente por preservar la discrecionalidad en la
iniciativa del Consejo de la Revolucion, inherente a la naturaleza politica gue la
institucién presentaba antes de la reforma de 1982, Dias después el citado Consejo
dictaba una resolucién en la que efectuaba una recomendacidn al érgano legislativo
para que dictase las medidas necesarias para dar exigibilidad al 53 d). Concretamente
la resolucién 56/78 de 31 de marzo. '

— «Parecer» 35/79 de 13 de noviembre de 1979 (77). A raiz de un problema de
acceso a la Universidad de un joven trabajador y estudiante, la Comisién cambiard
la linea que habia marcado con el parecer 9/78, expuesto con anterioridad, ¥ no
abordard la cuestién de la vulneracién de la Carta Magna por la omisién de las
medidas necesarias para conferirle exigibilidad porque el Consejo de la Revolucion

(714) Fureceres da Comissdo Constitucional, Vol. 1, pigs. 145 y ss.
(715) lbidem, Vol ll, pigs. 3 y ss.

(76)  Ihidem. Vol V, 1979, pags. 21 y ss.

(77)  Ibidem, Vol. X, 1980, phgs. 135 y ss.
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no lo solicité expresamente. Asimismo, tampoco entra en la constitucionalidad de
ciertas normas por ya no estar vigentes. Un voto particular de Luis Nunes de Almeida
se adscribe a la postura que se habia adoptado en el citado parecer 9/78, estimando
que deberfa haberse entrado en la posible inconstitucionalidad por omisién. El
Consejo de la Revolucién volverd a seguir la opinién mayoritaria de 1a Comision,

— «Parecer» 11/81 de 12 de mayo (78), que atafie al acceso a la ensefianza de
los trabajadores y de los hijos de los trabajadores. El punto de partida es la afirmacion
de que la Constitucién prevé un régimen especial para el acceso de los trabajadores-
estudiantes a la ensefanza universitaria [articulo 70.1.a)], régimen que se encuentra
perjudicado por la existencia de tasas académicas. El tema se conecta asi con la
delicada y casi indisoluble problemidtica de los derechos sociales. La vigencia de
diversas disposiciones que tratan de favorecer a los estudiantes con menos capacidad
econdmica y 1a concienciacion por el tema que en opinién de la Comisién Consti-
tucional se da en los 6rganos competentes dan pie al rechazo de la inconstituciona-
lidad por omisién, aunque se reconoce que las medidas tomadas adn no presentzn la
suficiencia deseada. La opinion serd suscrita posteriormente por el Consejo de la
Revolucién.

Como vemos sélo se produjeron dos recomendaciones a la Asamblea Legislativa
(el «wparecer» 11/77 originé la «resolugido de recomendagdo» 115/77, de 27 de abril,
y el «parecer» %78 dio lugar a la «resolugio de recomendacdon» 56/78, de 3! de
marzo) con el objeto de que dictase las prescripciones necesarias para posibilitur la
exigibilidad de diversos articulos constitucionales. En ambos casos se siguid el
parecer de la Comisién.

En la segunda etapa, que comienza en el aio 1982, dnicamente se han producide
hasta el momento tres resoluciones referidas directamente al tema, resoluciones que
ya son sentencias («acérdio») del Tribunal Constitucional y que ya tienen como
punto de referencia el reformado articulo 283 de la Constitucién. Pero antes de
centrarnos brevemente en estas sentencias tenemos que indicar que el primer asunto
planteado ante el Alto Tribunal, incoado por el «Provedor de Justiga», data de 1985
y se basa en la falta de efectividad del articulo 120.3 de la Constitucién, que prevé
una ley que regulard los crimenes de responsabilidad de los titulares de cargos
politicos. La apertura del procedimiento que acabard con la ley 34/1987 de 16 de
julio, sobre crimenes de responsabilidad de los titulares de cargos publicos, impedird
al Tribunal entrar en dicho asunto,

Como he dicho son tres las sentencias que abordan directamente la institucién,
sentencias a las que pasamos a referimos:

— La primera es el «Acdrddo» 182/89 de 1 de febrero (79), quizd la mdas
importante sentencia en la materia, como ponen de relieve los comentarios doctri-

(78} Ibidem. Vol. XV, |981, plgs. 71 y ss.
(79} Didrio da Repiblica, Primera Seric, nim. 31, 2 de marzo de 1989, pigs. 922 v ss.
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nales acerca del tema (80). La cuestién analizada es el derecho de los ciudadanos
ante la utilizacién de la informdética. El Tribunal realiza en el punto 2 del fallo un
rapido relato de la evolucién de la inconstitucionalidad peor omisién en el Derecho
portugués, recoge diversas obras doctrinales que abordan el tema, y analiza el
precepto presuntamente vulnerado, previa exposicién de la opinién de algin autor
sobre los derechos relacionados con el mundo de la informética y de trabajos sobre
¢l particular. El problema se encuentra en que tanto €] parrafo segundo del articulo
35 de la Constitucion, que es ¢l analizado, como el parrafo cuarto prevén un desa-
rrollo legislativo posterior. En el primer caso para establecer las excepiones a la
prohibicidn general del acceso de terceros a ficheros con datos personales. En el
segundo, para definir el concepto de datos personales a efectos de registro informé-
tico. Respecto al supuesto de las excepeiones a fa susodicha prohibicion general, el
Tribunal concluye que no existe inconstitucionalidad por omisidn, aduciendo que no
hay excepciones porque el legislador ordinario considera que no hay que establecer-
las. Por contra, si entiende que se produce vulneracidn de la Constitucién por omisién
en la falta de prevision legal que fije el concepto de datos personales, necesario para
dar exigibilidad a la garantia consistente en la prohibicidn de acceso de terceros a
los datos personales contenidos en soportes informaticos.

El eco que tuvo esta decisién queda patente en las siguientes palabras de Miran-
da: «Quando j4 alguns tenderiam talvez a proclamar que o instituto da fiscalizagio
da inconstitucionalidade por omissdo leria caido ou estaria na véspera de cair em
desuso e de caducar, eis que surge este acérddon» (81).

— En segundo lugar tenemos el «Acérdio» 276/89 de 28 de febrero (82), rela-
tivo a los crimenes de responsabilidad de los titulares de cargos politicos. Con
relacidn a tales crimenes el articulo 120.3 de la Constitucién prevé una ley que los
determine y que recoja las sanciones y los efectos. El Alto Tribunal ve aqui un
auténtico encargo constitucional, una «imposicién» claramente definida que no deja
al legislador margen de libertad respecto a su decisién de intervenir, quedando su
cumplimiento satisfecho una vez emitidas las correspondientes normas. Y esto ya
ocurrié gracias a la aprobacién de la Ley 34/87 de 16 de julio, aprobacién que tuvo
lugar con posterioridad al requerimiento del «Provedor de Justica» con el que se
incoaba el proceso. Por lo tanto, no se estimé omision de las medidas legislativas
necesarias para dar exigibilidad al 120.3.

— Eldltimo caso hasta el momento es el «Acérdao» 36/90 de 14 de febrero (83),
que versa sobre las consultas directas a log ciudadanos en el dmbito local, previstas
en el articulo 241.3 de la Constitucién y disciplinadas por una hipotética ley futura.
La existencia de varios proyectos de ley en este sentido lleva al Tribunal a desestimar

{80) CarLOS ALBERTO DE CARVALHO JORDAD: «lnconstitucionalidade por omissio. Protecclio..», op.
cit., pigs. T y ss.

(B1) JORGE MIrRANDA: «Informdtica e inconstitucionalidade por omissio», op. cit., pigs. 569 y ss.

(82) Duidrio da Republica, Segunda Serie, ndm. [33, 12 de junio de 1989, pigs. 5747 vy ss.

(83) [lhidem, Segunda Serie. nam. 152, 4 de julio de 1990, pigs. 7311 y ss.
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la inconstitucienalidad por omisidn. Para ello trae a colacién, en primer lugar, la
postura de Jorge Miranda en el supuesto de que esté desencadenado un proceso
legislative que puiede poner fin a la inercia legislativa y, en segundo lugar, que en
€508 momentos estaba ocurriendo una revisién constitucional que refrasaba indefec-
tiblemente los trabajos parlamentarios, No lodos los autores se mostraron de acuerdo
con el razonamiento del Tribunal (84).

Al margen de estas sentencias, también se podrian mencionar algunas otras
resoluciones que se refieren en uno u otre sentido al tema. Es el caso del «Ac6rddo»
9/83 de 26 de julio (85), en el que se archiva, por cuestiones de Derecho transitorio,
un proceso sobre la eventual existencia de inconstitucionalidad por omisidn que diera
comienzo en la Comisién Constitucional, o el del «Acdrdio» 55/85 de 25 de mar-
zo {86), un proceso de fiscalizacion concreta de la constitucionalidad que no puede
entrar, por eso mismo, en la vulneracién de un articulo de la Carta Magna por
omision (el 32.1: «o proceso criminal asegurard todas as garantias de defesa»), a
pesar de que el Tribunal en ¢l punto 17 de la sentencia aluda a que puede efectiva-
mente eslarse produciendo semejante violacién. Asimismo, también es mencionable
el «Acérdio» 423/87 (87), que aborda el problema de la disciplina de religi6n
catblica en las escuelas publicas y que menciona el riesgo de violar €l texto consti-
tucional por onusidn parcial en el caso de que se olvide a las demas confesiones,
aunque, eso si, teniendo en cuenta las circunstancias propias de cada una de ellas.

Para finalizar la exposicién de la jurisprudencia recaida sobre la inconstitucio-
nalidad por omisidn, es forzoso subrayar de nuevo la escasa operatividad practica
que le ha dado no sélo la extinta Comisién Constitucional sino también el Tribunal
Constitucional. Ello no deja de ser llamativo habida cuenta las posibilidades de la
institucién que estamos considerando, cuyo peso especifico resulta acrecido por la
existencia de un sistema politico joven y democritico, que ansia aportar unas fuertes
dosis de uactuacién social. Resulta en este momento procedente citar a Bacelar
Gouveia: «As potencialidades que o instituto oferece desempenhardc um papel
importante nas novas encruzilhadas do Direito Constitucional portugués» (88). Pero
la conveniencia politica del concreto periodo histérico y los intereses contrarios de
los 6rganos legitimados activamente pesaron y siguen pesando de tal manera que el
instituto resulta, por momentos, asfixiado, a pesar de la positiva labor doctrinal en
torno a destacar la importancia de su correcto funcionamiento. Incluso se ha llegado
a afirmar que los 6rganos legitimados activamente «bem poderiam ser mais diligen-
tes e activos na dinamizagio da correspondente competéncia», carencias que se

(84} JorGE BactLar GouveEla: Comentario a la Sentencia 36/90 del Tribunal Conatitucional, @
Direito. abril-junio 1990, pdgs. 420 y ss.

(83) Didrig da Repablica, Segunda Sernie, 28 de enero de 1984.

(86) [bidesn. Segunda Serie, 28 de mayo de 1985,

(87y  Didrio dua Remiblica, Primera Serie, 26 de noviembre de 1987,

(88) JorGE BacELAR GouvEia: Comentario a la Sentencia 36/90 del Tribunaz! Constitucional, op.
cit., pig. 424.
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tornan de mayor gravedad al faltar el desarrollo de diversos derechos fundamenta-

les (89).

V. CONCLUSION

Como es facilmente perceptible, existen en el pais vecino interesantisimos estu-
dios y construcciones sobre la complicada y polémica institucién de la inconstitu-
cionalidad por omisién. Las reflexiones de sus autores, discordantes en varios aspec-
tos entre si, s muestran como elementos a tener en cuenta en cualquier andlisis de
la figura. Su regulacién es un ejemplo de solucién no demasiado dificultosa desde
el punto de vista jurfdico. Su jurisprudencia no ha podido o, quizd con mayor
exactitud, no ha querido darle la proyeccién y el peso especifico que en principio
correspondia a este tipo de vulneracidn del Texto Fundamental. Como en tantas otras
ocasiones, da la impresidn de que los condicionamientos politicos han ganado la
partida a los mecanismos juridicos, lo cual es especialmente palpable cuando estos
mecanismos son delicados por basarse mis en la técnica del Derecho que en las
servidumbres electorales al servicio del poder. Frente a ciertos sectores politicos que
son muy poco proclives a la figura, la doctrina defiende su mantenimiento, «no para
deslegitimar gobiernos y asambleas inertes, sino para asegurar una via de publicidad
critica y procesal contra la Constitucion no cumplida» (940).

El instituto, en definitiva, desborda interés y reclama un tratamiento serio y
riguroso acorde con sus repercusiones y potencialidades en la circunstancia del
imperio del Estado de Derecho. Esperamos que la visidn del tema en el ordenamiento
portugués haya servido para despertar el interés de la conciencia juridica del lector
y le haya hecho reflexionar un tunto sobre las deficiencias y las taras de nuestro
actual sistema, basado en un Estado Social y Democritico de Derecho que presenta
importantes avances pero al que todavia te falta una auténtica y enraizada consoli-
dacién. No debemos conformarnos con lo ya conseguido y aletargarmos ante unos
mecanismos que adin no satisfacen las elevadas exigencias de nuestra evolucionada
época. Y ello no puede ser de otro modo porque «sélo merece la libertad y la vida
el que cada dia sabe conquistarlas» (31).

(89) JorGE MiranDA: «Informdtica e inconstitucionalidade por amissiios, op. cit., pdg. 576.

(90)  lost JoaQuinv GomESs CANTILIC: = Revisar lafo romper con la Constitucion dirigente?», Revista
Espaiinla de Derecho Constitucional, nim. 43, enero-abril 1995, pig. 19.

(94) RupoLF von IHERING: La lucha por el Derecho, Civitas, Madrid, 1985, pig. 136
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