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Resumen: En el presente trabajo el autor plantea que la discusion sobre la viabilidad del control
de constitucionalidad para conjurar la inconstitucionalidad por omision representa un capitulo mas
de la tension entre el “constitucionalismo” y la “democracia”. Asimismo, defiende la existencia de
posibilidades razonables de sustentacion del ejercicio de la fiscalizacion constitucional sobre las
omisiones contrarias a la Ley Fundamental —para preservar la supremacia, la normatividad y la
eficacia de ésta— en el marco de las premisas que tipifican el denominado “neoconstitucionalismo”
o “constitucionalismo contemporaneo”.
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Abstract: In this essay the writer plans that the discuss about the viability of the Constitutionality
control to finished the unconstitutionality by omission serve as a chapter of the tension between the
“ constitutionalism” and the *“ democracy”. Thus, protect the existence of reasonable possibilities
of sustentation in the exercise of constitutional control about the omissions in the Fundamental
rights- to protect the supremacy, the normativity and its efficacy — as a mark of the beginning that
exemplify the “ neoconstitutionalism”, the “ contemporary constitutionalism”.
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1. Anuncio del itinerario por recorrer en
el presente trabajo

A continuacion, formularemos una
aproximacion anticipatoria a la tesis central
que defenderemos en punto a las posibili-
dades de sustentacion razonable del ejerci-
cio del control de constitucionalidad sobre
las omisiones contrarias a la Ley Funda-
mental en el marco de los pilares sobre los

En el trabajo que ponemos a consi-
deracion del lector, y para contextuar ab
initio la indagacion que emprenderemos,
efectuaremos en primer lugar una referen-

cia a los perfiles semanticos del término
“neoconstitucionalismo”, cuya polisemia
es indiscutible.

que se basa el neoconstitucionalismo.
En el siguiente sector de este aporte,
examinaremos las distintas modalidades ti-
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pologicas de omisiones inconstitucionales
susceptibles de fiscalizacion constitucional
y repasaremos enunciativamente las solu-
ciones normativas —constitucionales ¢ in-
fraconstitucionales— y jurisdiccionales que
exhibe el derecho comparado para conjurar
la inconstitucionalidad por omision.

Luego verteremos algunas aprecia-
ciones adicionales en torno del neoconsti-
tucionalismo y nos acercaremos a la pro-
blematica de la técnica de la ponderacion
de bienes constitucionales que, sin olvidar
a la subsuncion, recibe trato preferencial
en el esquema de funcionamiento de aquel
modelo de constitucionalismo.

Finalmente, y previo a dar paso a las
observaciones de cierre que condensaran
las ideas basicas que recorren el trabajo,
ahondaremos en las principales lineas de
contacto entre el neoconstitucionalismo y
la inconstitucionalidad por omision.

2. Descripcion de los perfiles semanticos
de la voz “neoconstitucionalismo”

Nada se descubre al expresar que la
voz “neoconstitucionalismo” es polisémica.

En ese sentido, y en tren de resumir
algunas de las perspectivas referentes a su
alcance semantico, recrearemos ciertas vi-
siones doctrinarias al respecto con el objeto
de presentar un catalogo de sus acepciones,
el que oficiara como punto de partida para
contextuar los rasgos fisondmicos de dicho
término que seran utilizados preferente-
mente en el desarrollo de este trabajo.

En torno del tema, ComaNDpUCCI ad-
vierte que las palabras “constitucionalis-
mo” y “neoconstitucionalismo” designan,
en una primera acepcion, una teoria y/o
una ideologia y/o un método de analisis
del derecho; mientras que, en un segundo
significado, designan, en cambio, algunos
elementos estructurales de un sistema ju-
ridico y politico, que son descriptos y ex-
plicados por el (neo)constitucionalismo

(Artigos)

como teoria, o que satisfacen los requisitos
del (neo)constitucionalismo como ideolo-
gia'. Es asi como, en esta ultima acepcion
“constitucionalismo” y “neoconstituciona-
lismo” perfilan un modelo constitucional,
o0 sea, el conjunto de mecanismos normati-
vos e institucionales realizados en un siste-
ma juridico-politico histéricamente deter-
minado, que limitan los poderes del Estado
y/o protegen los derechos fundamentales®.

Por su parte, BARBERIS puntualiza que
el término “neoconstitucionalismo” (em-
pleado frecuentemente sobre todo en el de-
bate filosofico-juridico) evidentemente re-
envia a “constitucionalismo”, el que se usa
a su vez para indicar al menos tres cosas
distintas: en un primer sentido, muy lato,
reenvia al antiguo ideal del gobierno de las
leyes o, mas bien del Derecho; en un se-
gundo sentido, mas estricto, designa la tra-
duccion propia de los siglos XVIII y XIX
de este modelo en la idea de la Constituci-
6n como instrumento para limitar el poder
politico; finalmente, en un tercer sentido
(estrictisimo, y —segun el autor glosado—
no del todo adecuado) indica la doctrina
del derecho constitucional®. A continua-
cion sefiala que la posicion filoséfico-ju-
ridica denominada neoconstitucionalismo
retoma las ideas del constitucionalismo,
al menos en los dos primeros sentidos del
término, por lo que parece existen razones
suficientes para admitir este uso todavia no
consolidado de “neoconstitucionalismo™.

A su tiempo, PriETO SaNcHis destaca
que con el nombre de “neoconstituciona-
lismo” o “constitucionalismo contempo-
raneo” se hace referencia tanto a un mo-
delo de organizacion juridico-politica o de
Estado de Derecho, como al tipo de teoria
del Derecho requerida para explicar aquel
modelo; e, incluso, cabria hablar de neo-
constitucionalismo como ideologia, para
referirse a la filosofia politica que justifica
la formula del Estado Constitucional de
Derecho’.
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Presentadas enunciativa y sucin-
tamente las posiciones atinentes al cariz
semantico del citado vocablo, creemos
que una buena formula sintetizadora —que
recreamos aqui— es brindada por SASTRE
ARizA, quien se refiere a aquél expresando
que se trata de un nuevo modelo juridico
que representa el Estado Constitucional de
Derecho, cuya peculiaridad viene repre-
sentada por las caracteristicas o funciones
de algunas Constituciones que aparecen en
la segunda postguerra mundial® y que se
contraponen a las Constituciones del cons-
titucionalismo antiguo o decimonénico’,
lo que —en la certera percepcion de Fiora-
VANTI- supone que aquellas Constituciones
“representan el intento de recomponer la
gran fractura entre democracia y constitu-
cionalismo™®.

3. Planteo preliminar de la cuestion cen-
tral por abordar

La discusion acerca de las posibili-
dades de sustentacion del control de cons-
titucionalidad sobre las omisiones incons-
titucionales entrafia, a nuestro juicio, un
capitulo mas de la tension constituciona-
lismo-democracia’.

Para plantear la cuestion en térmi-
nos absolutamente simplificados, y has-
ta primarios, y partiendo de la casi obvia
premisa de que ni democracia ni constitu-
cionalismo son conceptos unitarios, puede
ilustrativamente decirse —con ELSTER— que
la democracia es el simple gobierno de la
mayoria sobre la base del principio “una
persona, un voto”'°. A su tiempo, el voca-
blo constitucionalismo alude a aquellos li-
mites sobre las decisiones mayoritarias'' y
esta estrechamente asociado a un Tribunal
Supremo, aunque los limites al gobierno
mayoritario van mas alla de la revision en
el ambito judicial'?. Asi, y en términos ge-
nerales, puede ligarse la democracia con la
asamblea eclegida y al constitucionalismo
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con el Tribunal Supremo; aquélla, encarna
la participacion popular, éste, las restric-
ciones constitucionales'.

Avanzando en la argumentacion, y
como mutatis mutandi se afirmara, el cons-
titucionalismo actual implica una profun-
da renovacion de la formula del Estado de
Derecho, que ha permitido que ingrese en
el orden juridico un vasto catalogo de de-
rechos y de normas materiales que no solo
pretende limitar al legislador, sino también
disenar las lineas fundamentales de la con-
vivencia en numerosos ambitos, y que lo
hace acompanado de una vigorosa garantia
judicial, cuyo reflejo en la teoria del Dere-
cho provoca que los principios desplacen a
las reglas, la ponderacion a la subsuncion
(aunque con las matizaciones que veremos
infra) y los jueces al legislador'*. Ello ge-
nera, a modo de contrapunto, que la otra
pieza basica del modelo, la democracia, se
debata entre la apelacion al consenso y a
la comunidad de didlogo en busca de un
proceso de justicia compartido y la siem-
pre presente vocacion negociadora de inte-
reses y utilidades®.

No resulta entonces extrafia a tal ela-
boracién, y ya en conexion con la fuerza
normativa que la Ley Fundamental osten-
ta, la circunstancia que evoca PRIETO SAN-
cHis respecto de la profunda transformaci-
on que, sobre el sistema de relaciones entre
Parlamento y judicatura, “ha propiciado el
establecimiento de una Constituciéon con
vocacion de ser ella misma norma juridi-
ca y henchida ademas de valores y prin-
cipios™'®.

Con claridad, y luego de indicar
que la promulgacion de una Constitucion
escrita es practicamente imprescindible
para establecer una norma suprema en el
ordenamiento (lo que considera que no es
suficiente, y que no habré tal norma supre-
ma si no se determina que la infraccion de
lo dispuesto en la Constitucion escrita es

(Artigos)
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antijuridico), pasa DE OTTO a expresar que
si el ordenamiento no fija aquellas pautas,
es decir, si la infraccion de la Constitucion
escrita es licita, los preceptos de ésta seran
constitucionales s6lo en cuanto estan in-
cluidos en ella, pero en realidad no seran ni
siquiera normas, dado que una norma que
puede ser infringida licitamente no es una
norma'’. Aniade que, por el contrario, si el
ordenamiento preceptua que es obligatorio
acatar la Constitucion escrita, fodos sus
preceptos son igualmente obligatorios, sea
cual fuere la materia de que se ocupen, y a
todos les corresponde por igual la condici-
6n de norma suprema'® [en ambos casos el
énfasis corresponde al original].

Al hilo de las anteriores apreciacio-
nes, y como puntualiza SAGUES, es innega-
ble que el principio de supremacia cons-
titucional, ademas de sustento normativo,
requiere sustento conductista, es decir, el
comportamiento de los operadores de la
Constitucion y su voluntad de cumplirla,
como de castigar las infracciones a tal su-
premacia®, las que —naturalmente— pueden
llegar por via de accion o de omision.

Sin perjuicio de cuanto va dicho, es
preciso demarcar el perimetro y la superfi-
cie del campo de accidon con que cuenta la
judicatura para analizar el cuadro situacio-
nal que le permita detectar la presencia de
las omisiones inconstitucionales y decidir
la produccién de los remedios para supe-
rarlas. Tal labor requerira dosis importan-
tes de prudencia y rigurosidad en orden a
sortear el riesgo de deslizarse hacia una ba-
nalizacion de las declaraciones de incons-
titucionalidad al influjo de la irreflexividad
o el apresuramiento.

Como puede suponerse, la tarea ju-
dicial que lleve a definir si convergen o no
los requisitos configurativos de la inconsti-
tucionalidad por omision no deberia pres-
cindir de un balance serio y realista de las
diversas pautas en juego: normatividad y

(Artigos)

primacia de la Constitucion; connotaciones
axiologicas del derecho alegado o de la si-
tuacidn juridica contraria a la Constitucion
que la omision genera; lapso de tiempo por
el que viene manteniéndose la inactividad
del 6rgano silente; margen de accion (o de
inaccion) del legislador o de la autoridad
publica comprometida; espectro de posi-
bilidades al alcance de la judicatura para
disponer la efectivizacion de una solucion
material y financieramente posible; e, inter
alia, el deber de ejercer cabalmente el con-
trol de constitucionalidad.

La interaccion de tales ingredientes
exigira del magistrado en cada caso puntu-
al un ejercicio de ponderacion (sin olvidar
combinarlo con alguna dosis de subsunci-
on) para articular una solucién equilibrada
que ni dé paso a una temeraria invasion
jurisdiccional de sectores de atribuciones
propios de otros poderes, ni obture la ac-
tuacién judicial si el 6rgano competente
margina arbitrariamente la vigencia de la
supremacia constitucional al omitir sine
die el cumplimiento de las imposiciones
que le fueran dirigidas por la propia Ley
Fundamental o, ya en tarea de desarrollo
constitucional, excluya injustificada y
discriminatoriamente a algunos de lo que
concede a otros (tema sobre el que volve-
remos).

Mutatis mutandi, PRIETO SANCHIS
—quien, como veremos, ha defendido las
bondades del método ponderativo— iden-
tifica como rasgo caracteristico de éste el
que con ¢l no se logra respuesta valida para
todo supuesto, sino s6lo una preferencia
relativa al caso concreto que no excluye
una solucion diferente en otro supuesto®.

Asimismo, el citado autor®' pone de
manifiesto que el gran hallazgo de la ju-
risprudencia constitucional espafiola es
lo que suele conocerse con el nombre de
juicio de razonabilidad y que representa
el método caracteristico para la aplicacion
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de las genuinas normas constitucionales, y
muy particularmente para la aplicacion del
principio de igualdad. Afiade que una ver-
sion mas depurada de la genérica razona-
bilidad nos la ofrece el principio o maxima
de la proporcionalidad, que es el método
habitualmente utilizado por los Tribunales,
constitucionales o no, para resolver la co-
lision circunstancial entre derechos funda-
mentales o, ya en general, el conflicto entre
derechos y otros bienes constitucionales.
Mas adelante, advierte que en muchas oca-
siones se utilizan las expresiones “propor-
cionalidad” y “ponderacion” como sindni-
mas; sin embargo, aclara que, en realidad,
parece que la ponderacion representa la
ultima fase del principio de proporcionali-
dad, esto es, lo que denomina como “pro-
porcionalidad en sentido estricto”.

4. Tipologia de omisiones inconstitucio-
nales susceptibles de correcciéon

Como se pusiera de manifiesto hace
ya bastante tiempo, en referencia a las nor-
mas que el legislador ordinario debia dictar
para dar plena ejecucion a la Constitucion,
cuando éste se abstiene de estatuir, por ese
camino viene a violar gravemente la Cons-
titucion?.

En otras palabras, y aunque suene ob-
vio, es claro que la Constitucion puede ser
vulnerada no s6lo por accion, sino, tambi-
én, por omision; concretamente en este l-
timo caso, cuando no se actlia a pesar de la
expresa prevision constitucional dirigida a
que se lo haga o cuando se regula de modo
deficiente plasmando una reglamentacion
insuficiente o discriminatoria al no dotar
a algunos de lo que, en igualdad de con-
diciones o circunstancias, acuerda a otros.
Ello sentado, ¢seria licito (y, principal-
mente, legitimo) permitir que los drganos
del poder constituido, mediante su inercia,
inhibieran la vigencia de la Constitucion o
paralizaran el ejercicio de algiin derecho
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contenido en un mandato constitucional
y sujeto a desarrollo normativo ulterior?
Obviamente, la respuesta al interrogante
debe ser negativa ya que la supremacia de
la Constitucion es indisponible para los
mencionados organos®.

El ejercicio del control sobre las omi-
siones inconstitucionales persigue —inter
alia— ‘recomponer’ el imperio de la Ley
Fundamental, cuya primacia habria que-
dado momentaneamente bloqueada por la
agresion negativa del 6rgano omitente. En
linea con ello, cabe recordar que el control
de constitucionalidad como nocién juri-
dica es inseparable de la de Constitucion
como norma suprema de un ordenamiento
juridico dado*.

Llegados a este punto es imposible
evadir un reenvio a WESSEL® cuando de
afrontar la tipologia de omisiones incons-
titucionales se trata. Basicamente, tal au-
tor distingue entre omisiones absolutas y
relativas.

En las absolutas, hay ausencia total
de la norma que deberia regular una deter-
minada situacion juridica fijada constitu-
cionalmente. En las relativas, el legislador,
al propulsar la norma para “obedecer” el
mandato constitucional, favorece a ciertos
grupos y olvida a otros o acuerda venta-
jas a unos que no son dispensadas a otros,
pudiendo tentativamente las hipdtesis ser
refundidas en la siguiente formula: habra
omision relativa toda vez que en el cum-
plimiento del mandato constitucional (o
del tratado internacional sobre derechos
humanos con jerarquia constitucional en
los sistemas juridicos que —como el argen-
tino?*— les acuerden tal valencia), el 6rgano
legislativo o la autoridad publica encarga-
dos de efectivizarlo quiebren —en forma no
intencional, pero produciendo un resultado
discriminatorio y/o arbitrario— el principio
de igualdad, o —como afirma FERNANDEZ
RopRiGUEZ— cuando se produzca una re-

(Artigos)
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gulacién deficiente a causa de la falta de
“complitud” (sic) de la norma®’.

En este supuesto (omision relativa),
el control judicial de constitucionalidad
—excitado por la omision en perjuicio de
algunos— sale al rescate de la supremacia
constitucional, que ha sido momentéane-
amente neutralizada. Obviamente —y en
sintonia con lo que hemos venido soste-
niendo—, no cualquier omision viabiliza-
ra el control; s6lo aquélla cuya textura y
efectos sean constitucionalmente relevan-
tes y no concreten en forma completa una
determinada imposicion constitucional (o
de un tratado internacional que recepte la
valencia expuesta supra). Una de las op-
ciones que tendria a su alcance el 6rgano
jurisdiccional seria la complementacion de
la norma despareja, para calibrarla equita-
tivamente a fin de restablecer la igualdad
quebrada y proporcionar, de ese modo,
satisfaccion a la pretension de los perjudi-
cados.

5. N6omina enunciativa de las previsiones
normativas o de los emprendimientos
jurisprudenciales contra las omisiones
inconstitucionales

Siempre tomando en consideracion
que el Derecho propio no es el unico posi-
ble*, seguidamente efectuaremos una bre-
ve resefia del catdlogo de vias que ofrece el
derecho comparado para la correccion de
las omisiones inconstitucionales: normati-
vas constitucionales y legales o empleo de
la creatividad jurisprudencial.

De un rapido recorrido por el dere-
cho comparado se percibe que tanto en las
normativas constitucionales —nacionales o
estadales [éstas en los sistemas de estructu-
ra federal]- o infraconstitucionales, como
en la doctrina judicial, existen algunos an-
tecedentes en el derecho comparado para
afrontar la pasividad inconstitucional de
las autoridades competentes, y que resul-

(Artigos)

tan dignos de ser colacionados. Pasemos al
detalle de los mismos®:

1. En los textos constitucionales naciona-
les, encontramos antecedentes en:

- la ex Yugoslavia, donde se verificd
el primer precedente normativo-constitu-
cional expreso. Concretamente, aludimos
al art. 377 de la Constitucion de la —desa-
parecida— Republica Socialista Federativa
de Yugoslavia, de 27 de febrero de 1974;

- Portugal, en el articulo constitucio-
nal 283 y el art. 68 de la Ley del Tribunal
Constitucional;

- Hungria, en el art. 32.A.3. de la
Constitucion, de 20 de agosto de 1949,
modificada en varias oportunidades, v.gr.,
Leyes XXXI/1989 y XL/1990; Ley XX-
X11/1989, de 19 de octubre, reformada por
Ley LXXVIII/1994, de 2 de diciembre?;

- Brasil, donde la Constitucion Fede-
ral de 1988 reguld expresamente la accion
de inconstitucionalidad por omision en el
art. 103, § 2°, confiriéndole competencia
originaria y exclusiva para resolverla al
Supremo Tribunal Federal. El precepto en
cuestion establece: “Declarada la incons-
titucionalidad por omisién de una medida
para tornar efectiva la norma constitucio-
nal, se dara conocimiento al Poder com-
petente para la adopcion de las medidas
necesarias y, tratandose de un 6rgano ad-
ministrativo, para que lo haga en treinta
dias”. Mas alla de la normativa constitu-
cional, cabe recordar también algunos pre-
ceptos subconstitucionales, por ejemplo, el
Reglamento Interno del Supremo Tribunal
Federal®' y la Ley Federal N° 9.868%, que
entrara en vigor el 10 de noviembre de
1999 y que reglamenta el proceso y el juz-
gamiento de la accion directa de inconsti-
tucionalidad y de la accion declarativa de
constitucionalidad, normativa que a pesar
de no referirse expresamente a la accion
directa de inconstitucionalidad por omisi-
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on puede ser aplicada a ésta con algunas
observaciones* vinculadas principalmente
con la naturaleza y el alcance de tal accion
que busca combatir las omisiones incons-
titucionales; y

- Venezuela, cuyo art. 336, numeral 7,
de la Constitucion de 1999 (en vigor desde
2000), atribuye a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia competencia
para: “Declarar la inconstitucionalidad de
las omisiones del poder legislativo muni-
cipal, estadal o nacional, cuando haya de-
jado de dictar las normas o medidas indis-
pensables para garantizar el cumplimiento
de esta Constitucion, o las haya dictado en
forma incompleta, y establecer el plazo y,
de ser necesario, los lineamientos de su
correccion” — énfasis propio —.

2. En textos legales, aun cuando la instituci-
on no esté contemplada en la Constitucion:

Dicho caso se configura en Cos-
ta Rica. Alli, y por medio de la Reforma
Constitucional 7.128, de 18 de agosto de
1989 (Gaceta N° 166, de 1 de setiembre
de 1989), se cred la Jurisdiccion Consti-
tucional, incluyéndose en el art. 10 de la
Constituciéon que “corresponderd a una
Sala especializada de la Corte Suprema de
Justicia declarar, por mayoria absoluta de
sus miembros, la inconstitucionalidad de
las normas de cualquier naturaleza y de los
actos sujetos al Derecho Publico”.

Asimismo, se reformaron los articu-
los constitucionales 48, 105 y 128. El as-
pecto de la reforma constitucional de 1989
mencionado en primer término (Jurisdicci-
on Constitucional), fue desarrollado por la
Ley N° 7.135 (de 11 de octubre de 1989).
Por imperio del art. 4 de tal ley se dispone
—en cuanto a lo que aqui interesa— que “la
jurisdiccidn constitucional se ejerce por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia establecida en el articulo 10 de
la Constitucion Politica”
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Especificamente, el art. 73 de la men-
cionada ley determina las hipdtesis en que
corresponde la articulacion de la accion de
inconstitucionalidad, incluyendo especifi-
caciones en relacion con el control de las
omisiones inconstitucionales en los aps.
‘a’, b’y ‘f.

Mas alla del plano normativo, es in-
teresante observar también la evolucion de
la jurisprudencia de la Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Justicia cos-
tarricense, que se muestra paulatinamente
permeable a analizar planteos referidos a
inconstitucionalidad por omision.

Al respecto, recomendamos com-
pulsar lo resuelto recientemente en Expte.
N° 04-008653-0007-CO, Resoluc. 2005-
05649, de fecha 11 de mayo de 2005, en
el marco de la accion de inconstituciona-
lidad interpuesta por José Manuel Echandi
Meza, en su condicion de Defensor de los
Habitantes, y Gabriel Bonilla Picado, en su
calidad de ciudadano.

En ese sentido, y superando una visi-
on negatoria anterior reacia a controlar las
omisiones legislativas (pues circunscribia
el contralor a las pretericiones de la Admi-
nistracion Publica), en el caso individuali-
zado en ultimo término declard inconstitu-
cional la omision absoluta de la Asamblea
Legislativa en el ejercicio de su poder
normativo y en el cumplimiento del man-
dato expreso impuesto por el poder cons-
tituyente derivado en la reforma parcial a
la Constitucidon Politica, entre otros, a los
arts. 105 y 123 mediante Ley N° 8.281 de
28 de mayo de 2002, para dictar, segun el
Transitorio Unico, en el plazo de un afio
siguiente a la publicacion de ésta —el cual
venci6 el 20 de junio de 2003- las leyes
de desarrollo del referéndum y de iniciati-
va popular en la formacion de la ley. Ade-
mas, y luego de declarar la existencia de la
omision inconstitucional, otorgo al 6rgano
silente el plazo de seis meses, contado a
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partir de la notificacion de la sentencia,
para que dicte las referidas leyes.

3. Por conducto de las Constituciones esta-
dales en paises de estructura federal, pue-
den computarse los siguientes casos:

- Brasil, donde existen disposi-
ciones relativas al control de las omisiones
inconstitucionales en las Constituciones de
numerosos Estados, v.gr., Rio Grande do Sul
(art. 95, inc. XII, letra ‘d’), Rio de Janeiro
(art. 162, § 2), Sdo Paulo (arts. 74, inc. VI 'y
90, § 4) y Santa Catarina (art. 85, § 3);

- México, visualizandose ciertos an-
tecedentes en las Constituciones de los
Estados de Veracruz (arts. 64, fraccion III,
y 65, fraccion I11), Tlaxcala (art. 81), Chia-
pas (art. 56, fraccion III) y Quintana Roo
(art. 103, fraccion VIII); y

- Argentina, donde la figura es
receptada explicitamente por la Constitu-
cion de la Provincia de Rio Negro (en el
articulo constitucional provincial 207, inc.
2°, ap. ‘d’) y, un tanto elipticamente, por la
Constitucion de la Provincia de Tucuman
(art. 134, inc. 2°).

4. Por via jurisprudencial, pudiendo citarse
— ejemplificativamente — los supuestos de:

- Alemania, Austria, Espania ¢ Ita-
lia, en los que si bien no existen preceptos
especificos en las respectivas Leyes Fun-
damentales, ha sido importante el desplie-
gue de las correspondientes jurisdicciones
constitucionales para controlar las omi-
siones legislativas relativas o parciales;
por ejemplo, y en funcién de las particu-
laridades de cada uno de los sistemas de
esos paises, es dable verificar la utilizacion
de remedios unilaterales, que suponen la
reparacion inmediata de la omision por
la propia sentencia del Tribunal Consti-
tucional, por ejemplo, las “sentencias in-
terpretativas® y, dentro de éstas, las “ma-
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nipulativas” y, mas especificamente, las
“aditivas”; y de remedios bilaterales, que
generan la necesidad de colaboracion entre
el Tribunal Constitucional y el legislador,
por caso, las declaraciones de mera in-
compatibilidad o de inconstitucionalidad
sin nulidad, las “sentencias de apelacion”,
las que declaran que la ley “todavia no es
inconstitucional”, el retraso de los efectos
de la sentencia para dar tiempo a la inter-
vencion del legislador y las “sentencias
aditivas de principio” o las “sentencias-de-
legacion™. Aunque no sea ésta la ocasi-
6n mas oportuna para ahondar en el tema,
permitasenos recordar que —como plantea-
ra GonzALEz BEILFuss— la insuficiencia del
paradigma kelseniano del legislador nega-
tivo no refleja la funciéon normativa que
realizan dichos tribunales tanto en el plano
legal como en el constitucional a través de
su labor interpretativa, ademas de que, con
frecuencia, los pronunciamientos estima-
torios de control de constitucionalidad no
se limitan a expulsar del ordenamiento una
norma inconstitucional®*. En apariencia,
tal actitud de las correspondientes jurisdic-
ciones constitucionales denota un intento
por superar lo que MopuGNo denomina la
ingenua alternativa entre constitucionali-
dad e inconstitucionalidad’’;

- también merece una mencion —ya
en nuestro contexto iberoamericano y en-
tre otros— la experiencia de Colombia,
cuya Corte Constitucional va moldeando
pretorianamente ciertas pautas referidas a
las “omisiones legislativas”, por ejemplo,
en las Sentencias N° C-543/96, C-080/99,
C-956/99, C-1.433/2000, C-007/2001, C-
1.064/2001, C-185/2002, C-871/2002, C-
402/2003; y,

- entre otros tribunales, la Suprema
Corte de Justicia de Republica Dominica-
na, basicamente, en el pronunciamiento de
24 de febrero de 1999 en la causa iniciada
por ‘Productos Avon S.A.’, donde recepto
la figura del amparo a partir no ya de una
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norma local sino de una de fuente inter-
nacional, concretamente, el art. 25.1 de la
CADH; y, por otra parte, ante la inexisten-
cia de una ley reglamentaria del amparo,
salvo lo que —a su entender— constituia una
“omision legislativa”, a través de un reme-
dio unilateral —per se, y sin intervencion
del organo legislativo— y con sustento en
el 29, inc. 2°, de su Ley de Organizacion
Judicial N° 821.

6. Consideraciones adicionales en torno
del ‘neoconstitucionalismo’ y aproxima-
cién a la técnica de la ‘ponderacion’ de
bienes constitucionales

Retomando algunos conceptos verti-
dos precedentemente, en el presente sector
del trabajo analizaremos con mayor deteni-
miento algunos perfiles caracteristicos del
neoconstitucionalismo y nos acercaremos
a la técnica de la ponderacion de bienes
constitucionales y su relacionamiento con
la subsuncién en el esquema neoconstitu-
cionalista.

Como punto de partida, resulta
muy interesante —y pertinente a los efec-
tos de sustentar la posicion que aqui de-
fendemos— el analisis que PRIETO SancHis
efectia en el marco de la tension consti-
tucionalismo-democracia o judicatura-Par-
lamento, cuando afirma que la idea de los
principios y el método de la ponderacion
(indisociablemente unidos) representan un
riesgo para la supremacia del legislador y,
con ello, para la regla de las mayorias que
es fundamento de la democracia, riesgo
que juzga “inevitable” si quiere mantener-
se una version fuerte de constitucionalis-
mo (neoconstitucionalismo) el que, como
modelo de organizacion juridico-politica
pretende representar un perfeccionamiento
del Estado de Derecho y si un postulado de
éste es el sometimiento de todo el poder al
Derecho, tal sometimiento a la Constituci-
on alcanza también al legislador®®.
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Anade el catedratico glosado que
bien cierto es que el neoconstitucionalis-
mo implica también una apertura al “judi-
cialismo” —al menos desde la perspectiva
europea—, “de modo que si lo que gana el
Estado de Derecho por un lado no lo quiere
perder por el otro, esta formula politica re-
clama entre otras cosas una depurada teoria
de la argumentacion capaz de garantizar la
racionalidad y de suscitar el consenso en
torno a las decisiones judiciales”, sentido
que tiene —a criterio del autor citado— la
ponderacion rectamente entendida®.

Contintia puntualizando que el Es-
tado Constitucional de Derecho parece
exigir una nueva teoria del Derecho, el ne-
oconstitucionalismo, cuyos rasgos sobre-
salientes son*:

- Omnipresencia de la Constitucion
en todas las areas juridicas y en todos los
conflictos minimamente relevantes, en lu-
gar de espacios exentos en favor de la op-
cion legislativa o reglamentaria;

- mas principios que reglas;

- mas ponderacién que subsuncion;

- omnipotencia judicial en lugar de
autonomia del legislador ordinario; y,

- por ultimo, coexistencia de una
constelacion plural de valores, a veces ten-
dencialmente contradictorios, en lugar de
homogeneidad ideologica alrededor de un
puiiado de principios coherentes entre si y
en torno, sobre todo, a las sucesivas opcio-
nes legislativas.

En el sentido expuesto, y a modo de
rapida aproximacion a los componentes
relevantes del neoconstitucionalismo con-
densados por PriETO SANcHIS, a continua-
cion efectuaremos una sintesis de la per-
cepcion que tal autor exhibe al respecto,
complementada también con aportaciones
de otros doctrinarios. Concretamente, se
examinaran por separado las tres prime-
ras premisas, apareciendo en tal andlisis
intercaladas algunas referencias a las dos
ultimas.
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1. Omnipresencia de la Constitucion

Entiende PriETO SaANcHiIS que la
Constitucion ofrece un denso contenido
material compuesto de valores, principios,
derechos fundamentales, directrices a los
poderes publicos, etc., por lo que es difi-
cil concebir un problema juridico media-
namente serio que no encuentre alguna
orientacion —o distintas orientaciones— en
el texto constitucional, corporizandose lo
que se ha dado en llamar el efecto “im-
pregnacion” o “irradiacion” de dicho texto
constitucional®'.

Luego advierte el autor que no es
cierto, ni siquiera en el neoconstituciona-
lismo, que la ley sea una mera ejecucion
de dicho texto constitucional, pero si lo es
que éste “impregna” cualquier materia de
regulacion legal y, asi, la solucion que tal
regulacion ofrezca nunca estara por com-
pleto exenta de la evaluacion judicial a la
luz de la Constitucion*.

En tanto util para nuestra argumen-
tacion, nos parece imprescindible inter-
calar aqui —con algin detenimiento— una
referencia a GUASTINI, quien ha examinado
acabadamente el problema de la “constitu-
cionalizacion del ordenamiento juridico”
—denominacién para la que el propio au-
tor reconoce que se ha servido de alguna
sugerencia de Favorru al respecto®—, con-
cretando interesantes aportaciones para
describirlo y entenderlo.

En tal sentido, concibe aquella cues-
tion como un proceso de transformacion
de un ordenamiento al término del cual
éste resulta totalmente ‘impregnado’ por
las normas constitucionales™. Luego am-
plia el alcance conceptual de tal vision
afirmando que un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una
Constitucion extremadamente invasora,
entrometida (‘pervasiva’, ‘invadente’ en
el texto italiano), capaz de condicionar
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tanto la legislacion como la jurispruden-
cia y el estilo doctrinal, la accion de los
actores politicos, asi como las relaciones
sociales®.

Para perfilar su posicion, el autor ita-
liano advierte que el concepto de “consti-
tucionalizacién” no es bipolar (verdadero
o falso), de forma que un ordenamiento
unicamente pueda estar constitucionaliza-
do o no estarlo en absoluto, sin algun pun-
to intermedio®.

Luego presenta una lista de siete con-
diciones que un ordenamiento debe satis-
facer para ser considerado como “impreg-
nado” por las normas constitucionales:

- Una Constitucion rigida: es decir,
que sea escrita, que esté protegida o garan-
tizada contra la legislacion ‘ordinaria’, en
el sentido de que aquélla no pueda ser de-
rogada, modificada o abrogada por ésta®’.

- La garantia jurisdiccional de la
Constitucion: en el particular, considera
obvio que la rigidez de la Constitucion,
aunque esté formalmente establecida, no
estd asegurada en ausencia de algin con-
trol sobre la conformidad de las leyes con
aquélla®®.

- La fuerza vinculante de la Consti-
tucion: sobre el punto, cataloga como uno
de los elementos esenciales del proceso de
constitucionalizacion la difusion en el seno
de la cultura juridica de la idea de que toda
norma constitucional —independientemente
de su estructura o de su contenido norma-
tivo— es una norma genuina, vinculante y
susceptible de producir efectos juridicos®.

- La “sobreinterpretacion” de la
Constitucion: esta condicion depende de
la postura de los intérpretes frente a la
Constitucion, es decir, los jueces (espe-
cialmente el Tribunal Constitucional, en
caso de que exista); los 6rganos del Estado
en general y, naturalmente, los juristas®.
Seguin entiende GUASTINI, se trata de una
condicion importante de constitucionaliza-
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cion, afiadiendo que tal sobreinterpretaci-
on presupone que la Constitucién misma
sea entendida como vinculante, por lo que
existe un nexo muy estrecho entre ésta y la
condicion anterior’’.

- La aplicacion directa de las normas
constitucionales: 1o que depende, por un
lado, de la difusion en el seno de la cultura
juridica de cierta concepcion de la Consti-
tucion; y, por otro, de la actitud de los jue-
ces derivada de la misma®. Explica que en
el constitucionalismo de nuestros dias se
tiende a pensar que la funcion de la Consti-
tucion es moldear las relaciones sociales y,
por consecuencia, que las normas constitu-
cionales —sobre todo, los principios gene-
rales y las normas programaticas— pueden
producir efectos directos y ser aplicadas
por cualquier juez en ocasion de cualquier
controversia®3. Por lo tanto, la idea es que
la Constitucion deba ser inmediatamente
aplicada también en las relaciones entre
particulares®. Finalmente, sefiala que esta
quinta condicion de constitucionalizacion
estd estrechamente vinculada tanto a la
tercera como a la cuarta, porque la aplica-
cion directa de la Constitucion presupone,
por un lado, que ésta sea concebida como
un conjunto de normas vinculantes para
cualquiera; y, por otro, que el texto cons-
titucional sea sometido a interpretacion
extensiva’®.

- La interpretacion conforme de las
leyes: dicha premisa se vincula —en la con-
cepcion del autor citado— con la técnica de
la interpretacién, no de la Constitucion,
sino de la ley*. Desarrollando su vision
sobre el particular, explica que la interpre-
tacion conforme (Verfassungskonformge-
setzauslegung —en la doctrina alemana-—)
es, en suma, aquella que adecua, armoniza
la ley con la Constitucion (previamente in-
terpretada), eligiendo —frente a una doble
posibilidad interpretativa— el significado
(o sea, la norma) que evite toda contradic-
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cion entre la ley y la Constitucion, con el
objeto de conservar la validez de una ley
que, de otra forma, deberia ser declarada
inconstitucional®’.

- La influencia de la Constitucion
sobre las relaciones politicas: confiesa
el catedratico italiano que se trata de una
condicion que no es facil de precisar y que
depende de diversos elementos: e/ conte-
nido mismo de la Constitucion, pues, por
ejemplo, existen Constituciones que esta-
blecen que ciertos conflictos puramente
politicos —v.gr., conflictos de competencia
entre Organos constitucionales— puedan
ser resueltos por un 6érgano jurisdiccional
—por ejemplo, el Tribunal Constitucional—,
haciendo uso de normas constitucionales);
la postura de los jueces (sobre todo del
Tribunal Constitucional, si éste existe),
lo que grafica afirmando que quien juzga
la legitimidad constitucional de las leyes
puede adoptar una postura de self-restraint
frente a las political questions, respetando
la discrecionalidad politica del legislador,
0, al contrario, incluir en la discusion las
decisiones legislativas aun cuando no sean
claramente inconstitucionales; y la postu-
ra de los organos constitucionales y de los
actores politicos, pudiendo en este ambito
las normas constitucionales ser mas o me-
nos usadas en la argumentacioén politica
para justificar las acciones y decisiones de
aquéllos’.

De los siete postulados precedente-
mente especificados, GuasTINI aclara que
solo los dos primeros son condiciones
necesarias de constitucionalizacion en el
sentido de que la constitucionalizacion no
es ni siquiera concebible en su ausencia;
mientras que las restantes son condiciones
suficientes de un grado distinto de consti-
tucionalizacion, al tiempo que asevera que
las condiciones tercera, cuarta y quinta
estan vinculadas entre si de un modo muy
estrecho®.
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De hecho, y mas alld de la prime-
ra y segunda premisas que el autor juzga
como necesarias para la existencia de la
constitucionalizacion, desde nuestro punto
de vista y si asumiéramos como valido el
esquema presentado por GuasTINI®’, debe-
riamos expresar que a los efectos de asu-
mir y postular la viabilidad del control de
las omisiones inconstitucionales, seria im-
prescindible internalizar la convergencia
ademas de las condiciones tercera, cuarta
y quinta, es decir, de la fuerza vinculante
de la Constitucion, la “sobreinterpretaci-
on” de esta ultima y la aplicacion directa
de las normas constitucionales.

2. Los principios predominan sobre las reglas

De regreso del recorrido por la ar-
gumentacion de GUASTINI, y retomando el
hilo de la formulaciéon de PriETo SANCHiS
sobre algunos de los rasgos salientes del
neoconstitucionalismo, vemos que éste
—apoyandose a su vez en ALEXY—, indica
que cuando dos reglas se muestran en con-
flicto ello significa que o bien una de ellas
no es valida o bien que una opera como ex-
cepcion a la otra (criterio de especialidad);
mientras que cuando la contradiccion se
entabla entre dos principios, ambos siguen
siendo simultaneamente validos, por mas
que en el caso concreto y de modo circuns-
tancial triunfe uno sobre otro®'.

Como recuerda RuBio LLORENTE, al
evocar una de las acepciones del término
“principio” —con claro tinte alexyano®-—, a
diferencia de la norma de tipo “regla”, el
principio no determina el “derecho defini-
tivo” de su titular, sino el derecho prima
facie®. En la aplicacion de la regla, el juez
determina definitivamente la existencia o
inexistencia del derecho mediante la sub-
suncion de los hechos en la norma; mientras
que, al aplicar el principio, ha de analizar
la validez de las restricciones, por ejemplo,
legislativas, que se oponen a la atribucion
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a titulo definitivo del derecho que prima
facie aparecia como tal®. El principio lleva
a la ponderacion y a la aplicacion inexcu-
sable del criterio de la proporcionalidad®.
En términos dworkinianos, si bien
normas y principios pueden fundamentar
una decision juridica sobre la existencia de
una obligacion en determinadas circuns-
tancias, lo hacen de modo diferente: las
normas se aplican o no se aplican (si se
da un conflicto entre dos normas, una de
ellas no puede ser valida), al tiempo que
los principios (que hacen referencia a la
justicia y la equidad, su enunciado no de-
termina las condiciones de su aplicacion e
informan las normas juridicas concretas de
tal modo que la literalidad de éstas puede
ser desatendida por el juez cuando viola
un principio que en ese caso especifico se
considera importante) dan razones para
decidir en un sentido determinado®®, o sea
—afiadimos— conducen a la ponderacion.
De ahi que PriETo Sanchis afirme
que las Constituciones parecen presentar
en mayor medida que las leyes un género
de normas —los principios—, que requieren
el empleo de ciertas herramientas interpre-
tativas®’, lo que nos tiende el puente para el
tema que abordaremos a continuacion.

3. Ponderacion y subsuncion

A juicio de PrieTo Sanchis, ponderar
es buscar la mejor decision (por ejemplo,
la mejor sentencia) cuando en la argu-
mentacién concurren razones justificato-
rias conflictivas y del mismo valor, lo que
sugiere que la ponderacion es un método
para la resolucion de cierto tipo de antino-
mias o contradicciones normativas; no de
todas®. Por medio de la ponderacion, se
formula un “enunciado de preferencia con-
dicionada”, se traza una “jerarquia movil”
o0 “axioldgica”, afirmandose que en el caso
concreto debe triunfar una de las razones
en pugna, pero sin que ello implique que
en otro no deba triunfar la contraria®.
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Por lo demas, el autor traido en cita
expresa que suele decirse que la pondera-
cion es el método alternativo a la subsunci-
on: las reglas serian objeto de ésta, donde,
comprobado el encaje del supuesto facti-
co, la solucion normativa viene impuesta
por la regla; mientras que los principios,
serian objeto de ponderacion, donde esa
solucién es construida a partir de razones
en pugna’®.

En torno del tema, advierte que
si bien ello es cierto, no le parece que la
ponderacién constituya una alternativa a
la subsuncion pues ambas operan en fases
distintas de la aplicacion del derecho, dado
que antes de ponderar es preciso de alguna
manera subsumir, mostrar que el caso indi-
vidual forma parte del universo de casos en
el que resultan relevantes dos principios en
pugna; y después de ponderar aparece de
nuevo la exigencia de subsuncion porque
la ponderacion se endereza a la formula-
cion de una regla, de una norma en la que,
teniendo en cuenta las circunstancias del
caso, se elimina o posterga uno de los prin-
cipios para ceder el paso a otro que, supe-
rada la antinomia, opera como una regla y,
por tanto, como premisa normativa de una
subsuncion™.

Es asi como —concluye—, la pondera-
cion es un paso intermedio entre la decla-
racion de relevancia de dos principios en
conflicto para regular prima facie un cierto
caso y la construccion de una regla para
regular en definitiva ese caso; de lo que
extrae que dado ese caracter de juicio a la
luz de las circunstancias del caso concreto,
la ponderacion constituye una tarea esen-
cialmente judicial, lo que no significa que
el legislador no pueda hacerlo sino que la
ley, por muy ponderada que resulte, ha de
dejar siempre abierta la posibilidad de que
el principio que la fundamente pueda ser
ponderada por otros principios’.

Nos permitimos advertir por nues-
tra parte que aquella prevencion de Prie-
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TO SANCHIS en cuanto a que negar que la
ponderacion constituya una alternativa a
la subsuncién pues ambas operan en fases
distintas de la aplicaciéon del derecho, se
vincula de algiin modo con la advertencia
de MorEso en relacion con que “idealmen-
te el juez constitucional que aplica princi-
pios constitucionales opera con un conjun-
to delimitado de propiedades relevantes
que permiten correlacionar de manera uni-
voca determinados casos genéricos con sus
soluciones normativas. La ponderacion
consiste en la articulaciéon de ese conjun-
to de propiedades relevantes, en la expli-
citacion de las condiciones de aplicacion
que previamente eran sélo implicitas. Una
vez realizada esta tarea, la aplicacion de
los principios consiste en la subsuncion de
casos individuales en casos genéricos. Si
la aplicacion del Derecho consiste en re-
solver casos individuales mediante la apli-
cacion de pautas generales, entonces —por
razones conceptuales— no hay aplicacion
del Derecho sin subsuncion”” — bastardilla
del original —.

7. Tendiendo puentes entre el neoconsti-
tucionalismo y el control de constitucio-
nalidad sobre las pretericiones contra-
rias a la Ley Fundamental

Es necesario reiterar aqui que la
discusion acerca de las posibilidades de
sustentacion del control de constituciona-
lidad sobre las omisiones inconstituciona-
les entrafia un capitulo mas de la tension
constitucionalismo-democracia o Tribunal
Constitucional (o judicatura)-Parlamento
(Poder Legislativo) o de la delicada relaci-
on entre legislacion y jurisdiccion™.

Es que como afirma CARRILLO, en
Europa (aunque —agregamos por nuestra
parte— también con irradiaciones hacia el
ambito iberoamericano), la configuracion
de la justicia constitucional como meca-
nismo de defensa de la Constitucion, ha
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supuesto una notable innovacion en la fun-
cion juridica y politica de la Constitucion:
desde el punto de vista politico, porque no
hay duda que la Constitucion adquiere pro-
gresivamente la condicion de norma juridi-
ca exigible ante los poderes publicos y los
particulares; y desde la Optica politica, por-
que aquélla ordena el sistema politico y los
Tribunales Constitucionales se convierten
en instrumentos de defensa del ordena-
miento constitucional ante el legislador y
el resto de los poderes del Estado™.

El autor citado en ultimo término
agrega que esta evolucion institucional
ha comportado una cierta “revolucion ju-
ridica”, que consiste en que al legislador
—depositario de la soberania popular— le
ha surgido un competidor que es la juris-
diccion constitucional, dada la potestad
puesta a su disposicion de expulsar del
ordenamiento juridico una ley aprobada
por el Parlamento’. Asimismo, sefiala que
pese al caracter traumatico que sobre el or-
denamiento siempre supone una sentencia
estimativa de inconstitucionalidad, “se tra-
ta de una situacion que en nada vulnera la
legitimidad democratica del Estado, pues-
to que cuando el Tribunal Constitucional
ejerce el juicio de constitucionalidad ha de
actuar de acuerdo con la Constitucion y no
frente a ella”” —énfasis propio.

Como acertadamente se sefalara, el
modelo politico e institucional se ha trans-
formado profundamente y, con ello, tam-
bién el sistema juridico y sus patrones de
comprension, ya que frente al estatalismo
que conferia a la ley el monopolio de la
produccion juridica, hoy se incorporan
nuevas fuentes supra e infraestatales vy,
fundamentalmente, la ley ha cedido su si-
tio privilegiado a favor de una norma cua-
litativamente distinta, la Constitucién’®. En
sintonia con ello, frente a la consideracion
uniforme de la norma juridica como regla,
en la actualidad se multiplican nuevas es-
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tructuras normativas: los valores, los prin-
cipios, las directrices, que reclaman nuevas
herramientas interpretativas’.

Trazando lineas de contacto entre
lo precedentemente expuesto y la pro-
blematica de la inconstitucionalidad por
omision, se constata la existencia de una
estrecha vinculacion entre la verificacion y
el contralor de la omision legislativa por
el poder judiciario o el Tribunal Constitu-
cional (segiin corresponda) y la labor in-
terpretativa e integrativa del Derecho por
éstos, visualizandose que dichas labores
de constatacion y control de la inactividad
legislativa suelen requerir, en funciéon de
la naturaleza general, abierta e imprecisa
de las normas que sujetan al legislador, un
importante esfuerzo interpretativo o inte-
grador del juzgador a fin de establecer la
existencia y el alcance de los deberes de
legislar e, incluso, suplir el vacio que pro-
voca la inactividad®.

No es ocioso resaltar —con Go-
MEZ PUENTE— que si bien el control de la
inactividad legislativa entrafia riesgos de
injerencia del juzgador en las funciones
politico-normativas del legislador, tales
riesgos son inherentes a la propia funcion
jurisdiccional, a la actividad de control en
si misma, e independientes del objeto de
ese control y, ademas, estan presentes tan-
to si se trata de controlar un acto, como de
hacerlo sobre una omision legislativa®'.

A su vez, el autor citado en ultimo
término explica que el hecho de que ese
control adquiera matices propios de la ac-
tuacion normativa ello es perfectamente
comprensible tratandose de reducir una
omision legislativa, y aunque no fuera asi,
sucederia lo mismo, pues dicho control se
dirige contra un poder normativo, ya que
no en vano suele reconocerse o reprochar-
se a los Tribunales Constitucionales la
condicion de legislador negativo®.

En linea con lo afirmado en otros
sectores de este trabajo, en el que reitera-
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damente hemos reclamado del Poder Ju-
dicial o del Tribunal Constitucional, en su
caso, una tarea creativa y prudentemente
activista para superar o conjurar las omi-
siones inconstitucionales, GOMEzZ PUENTE
indica que resulta dificil negar el caracter
esencialmente creativo, integrador o inno-
vador de toda aplicacion o interpretacion
juridicas, sin que ello signifique invadir
las competencias politicas de creacion
normativa®. Advierte que no todo proce-
so interpretativo de integracion, creacion
o innovacién juridico-normativa equivale
necesariamente a la toma de una decision
de este ultimo caracter®.

Antes de pasar al sector que cierra
el presente trabajo, conviene evocar que,
atinadamente, PrRIETO SaNcHis defiende que
el neoconstitucionalismo viene en cierto
modo a resolver el dilema entre Consti-
tuciones garantizadas sin contenido nor-
mativo 'y Constituciones con un contenido
normativo mas o menos denso, pero no ga-
rantizadas®. En ese sentido, el neoconsti-
tucionalismo apuesta por una conjugacion
de ambos modelos, lo que puede sintetizar-
se en la siguiente formula: Constituciones
normativas garantizadas®.

Consiguientemente, tales Constitu-
ciones contienen normas supremas y con
pretension de eficacia, por lo que, justa-
mente, uno de los instrumentos que cabe
reivindicar para asegurar la normatividad
y la aplicabilidad de la Constitucion se
centra en la viabilizacion del contralor
de constitucionalidad sobre las omisiones
contrarias a la Ley Fundamental.

Naturalmente, la labor de la judicatu-
ra (constitucional u ordinaria) al respecto
debera estar orientada y gobernada por la
trascendente pauta de la “razonabilidad”,
cuya manera de ser concebida ha cambia-
do, al pasar —en palabras de ZAGREBELSKY—
de requisito subjetivo del jurista a requisi-
to objetivo del derecho®.
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8. Epilogo

Del recorrido panoramico que efec-
tuaramos, podemos extraer las siguientes
consideraciones finales, que vienen a unir-
se a ciertas apreciaciones conclusivas ya
intercaladas en varios pasajes de esta con-
tribucion:

1. El modelo juridico-politico del
“neoconstitucionalismo”,  representativo
del Estado Constitucional de Derecho,
nutre a las Constituciones que, aparecidas
fundamentalmente a partir de la segunda
mitad del siglo pasado, pretenden recom-
poner la fractura entre democracia y cons-
titucionalismo.

Justamente, la discusion acerca de las
posibilidades de viabilizacion de la fiscali-
zacion de la inconstitucionalidad por omi-
sion configura un pliegue mas de la aludida
tension democracia - constitucionalismo.

Como se mantuviera en el presente
trabajo, no puede negarse la importante
transformacion que, respecto del esquema
de relaciones entre Parlamento y judicatu-
ra, ha propiciado el establecimiento de una
Constitucion considerada como norma ju-
ridica —por tanto, dotada de fuerza norma-
tiva—, impregnada de valores y principios,
y presente en todas los espacios juridicos y
en todos los conflictos minimamente tras-
cendentes.

Asi, si el dilema que evoca PrIETO
SancHis entre Constituciones garantizadas
sin contenido normativo 'y Constituciones
con un contenido normativo mas o menos
denso pero no garantizadas, viene en cier-
ta manera resuelto por el neoconstitucio-
nalismo al postular una armonizacion de
ambos modelos traducible en una conden-
sacion sintetizadora que arroja como pre-
cipitado la formula de las Constituciones
normativas garantizadas®®, se hace enton-
ces perceptible que en el marco de accion
del neoconstitucionalismo el control sobre
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las omisiones inconstitucionales se erige
como un trascendente vehiculo para ase-
gurar la normatividad suprema y la efec-
tividad, justamente, de dichas Constitucio-
nes normativas garantizadas.

2. Laviolacion de la Constitucion por
omision no debe permanecer impune por-
que el propio 6rgano legisferante renuente
deje de instrumentar los remedios proce-
sales para atacar a la inconstitucionalidad
omisiva; caso contrario, el antidoto contra
ese tipo de inconstitucionalidad depende-
ria de la voluntad del mismo sujeto viola-
dor; por tanto, es al Poder Judicial al que le
corresponde disefar tales vias procesales
si el legislador comun no lo hace®.

Consistente con ello, el magistrado
judicial deberd —inter alia—: proporcionar
para el caso concreto el contenido minimo
de un derecho receptado en la Constitucion
y no desarrollado normativamente; efectu-
ar recomendaciones al legislador; emitir
sentencias aditivas si el organo legisferan-
te ha incurrido en omision inconstitucional
relativa o parcial, provocando una desi-
gualdad verificable al conceder a unos lo
que —en igualdad de circunstancias— detrae
a otros. En todo caso, se impone la deli-
neacion de herramientas procesales (ya
propias del modelo unilateral; ya del bila-
teral o multilateral) adecuadas a las pautas
fisondmicas del sistema juridico de que se
trate, pero siempre haciendo gala, desde la
jurisdiccion (ordinaria o constitucional),
de una interpretacion dinamica y evolutiva
del texto y el espiritu constitucionales.

Obviamente, no por ello favorecere-
mos que el juez se filtre ‘invasivamente’ en
orbitas regidas por el margen de discrecio-
nalidad politica del legislador (o, como la
denomina el Tribunal Constitucional ale-
man: “libertad de configuracion” del legis-
lador); sin embargo, y en todo caso, tam-
poco resulta licito (y, sobre todo, legitimo)
que se obture la actuacion judicial si el or-
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gano legisferante margina arbitrariamente
la vigencia de la supremacia constitucional
al omitir sine die el cumplimiento de las
imposiciones que le fueran dirigidas por la
propia Ley Fundamental o, ya en tarea de
desarrollo constitucional, excluya injus-
tificada y discriminatoriamente a algunos
de lo que concede a otros en igualdad de
circunstancias.

3. No ignoramos que el fenomeno
del neoconstitucionalismo no esta definiti-
vamente consolidado y que algunas de sus
caracteristicas particulares, como la de su
impronta judicialista, en ciertos sectores
origina desconfianzas y reacciones desfa-
vorables.

Al respecto, no deja de ser conve-
niente apelar a la prudencia y al mesurado
equilibrio de los valores convergentes en
la cuestion, pues —como puntualiza Ca-
saL— la articulacion de un sistema eficiente
de proteccion de la Constitucion ante las
omisiones legislativas, que a la vez sea
respetuoso del reparto constitucional de las
funciones publicas y del principio demo-
cratico, exige de los jueces [y magistrados
constitucionales] firmeza en el asegura-
miento de la fuerza normativa de la Cons-
titucion, asi como conciencia de los limites
de sus poderes y una prudente aplicacion
de los mismos®.

Como mutatis mutandi refiere NINo
—uno de los principales cultores del neo-
constitucionalismo®'—, la ‘independencia’
judicial en el ejercicio del control de cons-
titucionalidad no quiere decir aislamien-
to del proceso politico democratico, sino
contar con fuerza independiente para inter-
venir en €l, en una interaccion discursiva,
de modo de maximizar su valor epistémico
y su operatividad®?. Asimismo, afiade que
el cardcter no necesariamente definitorio
pero si de estimulo y de participacion en
el debate democratico que pueden tener
los jueces, se facilitaria si se admitieran

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan/Jun 2006 - Vol.2



296

VicTtor BazAN

remedios como el pedido de informes a
comisiones parlamentarias para que justi-
fiquen la omision de legislar sobre ciertas
cuestiones® —énfasis agregado.

En conexion con el necesario invo-
lucramiento de los jueces o del Tribunal
Constitucional —segin corresponda— en
el debate democratico, del examen de las
experiencias normativas (constitucionales
o subconstitucionales) y jurisprudenciales
en Iberoamérica, se aprecia un creciente
interés por institucionalizar o hacer apli-
cables en la practica, aun pretorianamente,
diversos mecanismos para superar o corre-
gir las omisiones inconstitucionales.

Al menos, pareciera consolidarse una
tendencia de apertura del debate en cuyo
interior discurre la conviccion (al menos,
la percepcion) en punto a que la doctrina
de la inconstitucionalidad por omision tie-
ne algo que decir y aportar en pro de la
fluidez del transito de la supremacia cons-
titucional, la vigencia (real y no sélo decla-
mada) de los derechos y la consolidacion
del Estado Constitucional de Derecho.

A su tiempo, la observacion de la pra-
xis jurisprudencial de los Tribunales Cons-
titucionales de Alemania, Austria, Espafia
e Italia, y pese a que en los respectivos
ordenamientos constitucionales de tales
paises no existen expresas disposiciones
acerca de la inconstitucionalidad por omi-
sion, se verifica una importante actividad
para controlar las omisiones legislativas
relativas por medio del empleo remedios
unilaterales y bilaterales o multilaterales.

Al examinar el nutrido repertorio
de opciones sentenciales que en la prac-
tica jurisdiccional comparada se viene di-
sefiando, queda en evidencia la necesidad
de buscar nuevas respuestas ante la insufi-
ciencia del modelo del legislador negativo
y la disfuncionalidad del binomio incons-
titucionalidad-nulidad para hacer frente a
las discriminaciones normativas, evitan-
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do la expulsiéon inmediata de la norma en
cuestion™,

En linea convergente, el déficit de
aquel paradigma se hace también ostensi-
ble al no reflejar la funcion normativa que
llevan a cabo los Tribunales Constitucio-
nales en los ambitos legal y constitucional
mediante su labor hermenéutica.

4. Sea cual fuera el érgano compe-
tente para conjurar las omisiones inconsti-
tucionales (v.gr., cualquier juez o un Tribu-
nal Constitucional), la labor que se realice
en tal sentido exigird dosis suficientes de
prudencia y rigurosidad para sortear el
riesgo de deslizarse hacia una banalizacion
de las declaraciones de inconstitucionali-
dad al influjo de la irreflexividad o el apre-
suramiento.

Asi, la tarea que conduzca a determi-
nar si se presentan o no los recaudos con-
figurativos de la inconstitucionalidad por
omision no deberia obviar un andlisis serio
y responsable de los distintos factores en
juego: normatividad y supremacia consti-
tucionales; connotaciones axiologicas del
derecho alegado o de la situacion juridica
contraria a la Constitucion que la omisi-
on origina; periodo de tiempo por el que
viene manteniéndose la inercia del 6rgano
cuestionado; radio de accion (o de inacci-
on) del legislador o de la autoridad publica
comprometida; abanico de posibilidades al
alcance de la judicatura para implementar
una solucion material y financieramen-
te sustentable; y, entre otros, el deber de
ejercer cabalmente el control de constitu-
cionalidad.

La interaccién de tales elementos
requerira del magistrado en cada caso un
ejercicio de ponderacion (sin olvidar com-
binarlo con alguna dosis de subsuncion)
para diseflar una solucién equilibrada que
ni abra las puertas a una inapropiada inva-
sion jurisdiccional en sectores competen-
ciales propios de otros poderes del Estado,
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ni imposibilite la actuacion judicial o del
Tribunal Constitucional si el 6rgano publi-
co competente relega irrazonablemente la
vigencia de la primacia constitucional al
omitir sine die ¢l cumplimiento de las im-
posiciones que le dirigiera la propia Nor-
ma Superior o, ya en tarea de desarrollo
constitucional, excluya discriminatoria e
ilegitimamente a algunos de lo que conce-
de a otros en similitud de circunstancias.

5. Como parte sustancial del men-
saje subyacente en este trabajo milita una
premisa que en reiteradas ocasiones se de-
clama desde el registro discursivo y en no
pocas se incumple en el plano de la reali-
dad, pero que —creemos— debe defenderse,
reivindicarse e intentar que alcance encar-
nadura en la dimension factica: la Consti-
tucion no es poesia o mera retorica, Sino
por el contrario, contenido normativo con
vocacion de operatividad.

Como ensefia Bmarr Camros, la
Constitucion se ha juridizado, es “dere-
cho de la Constitucion”, es decir que se
ha superado la idea de Constitucion pre-
ponderantemente como un plan o proyecto
politico sin fuerza o vigor normativos®.
Por el contrario, al cambiar el enfoque y
adjudicar a aquélla tal fuerza o vigor, se
ha reforzado la tradicional doctrina de la
supremacia constitucional, porque se le
asigna aplicacién directa como norma ju-
ridica de base (o de vértice)®. Ello implica
que el contenido de la Constitucion se ha
sustancializado mediante el denso bloque
axioldgico que aglutina valores, principios
y derechos, en un sistema axiolégico que
tiene como centro a la persona humana,
por lo que la Constitucion ya no admite ser
visualizada desde el poder, sino desde la
persona, de modo que su eje no es la orga-
nizacion del poder sino el nucleo material
de valores, principios y derechos que asig-
nan a la misma Constitucion una unidad de
orden y de sentido””.
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Y aunque no pueda dejar de reco-
nocerse que explorar la doctrina de la in-
constitucionalidad por omisiéon supone
internarse en espacios incomodos del con-
trol de constitucionalidad, pues conecta
con intrincados problemas como los de la
eficacia y la aplicabilidad de las normas
constitucionales y toca puntos hipersen-
sibles al procurar corregir inercias de las
autoridades competentes que pueden sen-
tirse acosadas o invadidas en ambitos que
entienden de su exclusiva discrecionalidad
y por tanto creerse limitadas antidemocra-
ticamente, el esfuerzo bien vale la pena.

Es que, justamente, el control sobre
las omisiones inconstitucionales supone
un mecanismo no desdefiable para sumar
en el intento de coadyuvar al acercamiento
de los extremos de la brecha erigida entre
el exceso normoldgico y la inconsistencia
pragmatica a la que a veces se somete a
la Ley Fundamental; plasmar sin retaceos
la voluntad del constituyente; acortar el
camino entre la Constitucion y sus desti-
natarios; generar un sentimiento constitu-
cional que permita a éstos identificarse con
los preceptos de la Norma Basica, su carga
ideologica y su textura axiologica, al com-
probar que las disposiciones de aquélla son
cumplidas y cumplibles; y, finalmente, vi-
venciar que la Constitucion es para todos
y el Derecho no es sino un instrumento de
Justicia

6. En conexion con lo anterior, y
como acertadamente se afirmara, la reali-
zacion del derecho al cumplimiento de la
Constitucion envuelve a todos los protago-
nistas sociales, lo que torna cada vez mas
viva la creencia de que la formacion de una
sociedad democratica presupone la capaci-
dad ciudadana que propicia la concretiza-
cion del derecho a tener derechos®.

Desde ese punto de mira, todo meca-
nismo que —como el encaminado a censurar
y corregir las omisiones inconstituciona-
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les—tienda a viabilizar la exigibilidad de los
derechos y garantias deparados ex Consti-
tutione o por via de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos®, aun ante la
falta de desarrollo legal de los mismos o la
insuficiente o deficitaria reglamentacion a
su respecto, debe ser bienvenido.
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conferido esa valia mediante la Ley N° 25.778,
publicada el 3 de setiembre de 2003).

2 FERNANDEZ RoODRIGUEZ, José Julio, La incons-
titucionalidad por omision. Teoria general.
Derecho Comparado. El caso espariol, Civitas,
Madrid, 1998, p. 116.

% Parafrasis de la afirmacion de Gorra, G.,
en el libro colectivo dirigido por CASSESE, S.,
Guida alla Facolta di Giurisprudenza, 3* ed.,
Bolonia, 1984, pp. 91/92; citado por Cascalo
CasTrO, José L. y GARCiA Avrvarez, Manuel B.,
en el Estudio introductorio a la obra Consti-
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tuciones extranjeras contemporaneas, 3 ed.,
Tecnos, Madrid, 1994, p. 12.

» Se trata de una ndmina meramente enuncia-
tiva. Ver para ampliar, BazAN, Victor, “Res-
puestas normativas y jurisdiccionales frente a
las omisiones inconstitucionales: una vision de
derecho comparado”, en CARBONELL, Miguel
(coordinador), En busca de las normas ausen-
tes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por
omision, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Autonoma de México,
México, D.F., 2003, pp. 91/286.

% Ver al respecto, FERNANDEZ RODRIGUEZ, José
Julio, La justicia constitucional europea ante el
Siglo XXI, Tecnos, Madrid, 2002, p. 160.

31 Tal Reglamento establece la composicion y la
competencia de los érganos del Supremo Tribu-
nal Federal y regula el proceso y el juzgamiento
de los hechos que le son atribuidos por la Cons-
titucion de la Republica (cfr. art. 1).

En la Parte II: ‘Del Proceso’, Titulo VI: ‘De
la declaracion de inconstitucionalidad y de la
interpretacion de la ley’, Capitulo I: ‘De la de-
claracion de inconstitucionalidad de ley o acto
normativo’, se despliegan los arts. 169 a 178 re-
feridos especificamente a la declaracion de in-
constitucionalidad de ley o acto normativo, de
cuyo contenido solo cabe tomar en consideraci-
on especifica —a los fines de este trabajo— aquel
que resulte compatible con el control respecto
de la inconstitucionalidad por omision.

2 Entre otros aspectos, es util destacar que la
Ley N° 9.868, en su Capitulo V: ‘De las dispo-
siciones generales y finales’ y especificamente
por medio del art. 30, anade mayor contenido
al art. 8 de la Ley N° 8.185, de 14 de mayo de
1991, que regula la organizacion judicial en el
Distrito Federal y los Territorios.

En lo que aqui interesa, concretamente el art. 8,
§ 4°, 11, de esta ultima normativa, pasa a dispo-
ner que: “II - Declarada la inconstitucionalidad
por omision de medida para tornar efectiva una
norma de la Ley Organica del Distrito Federal,
la decision sera comunicada al Poder compe-
tente para la adopcion de las providencias ne-
cesarias, y, tratindose de organo administrati-
vo, para que lo haga en treinta dias” —énfasis
agregado—.

3 Cftar. Hamumes, Elia Denise, “Agao direta de
inconstitucionalidade por omissdo no Brasil: a
dupla face do sentido da omissdo”, Revista Di-
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reito, N° 16, julio/diciembre de 2001, Editora
da UNISC, Santa Cruz do Sul, 2001, p. 44.

* Aunque justo es indicar que existe el firme
propésito del actual gobierno local de modifi-
car la Constitucion tucumana, entre cuyas in-
novaciones se plantea la necesidad de derogar
la figura del Tribunal Constitucional (que por
cierto nunca fue implementado), cayendo tam-
bién con ello la prevision constitucional que
atribuye competencia a tal érgano para ejercer
control de constitucionalidad en un caso sui gé-
neris de inconstitucionalidad por omision.
Concretamente, nos referimos al art. 134, inc.
2°, de dicha Constitucion, que le acuerda la atri-
bucién de “entender en la accion que deduzca el
Poder Ejecutivo contra el Poder Legislativo, o
un Departamento Ejecutivo contra el Concejo
Deliberante, por demora en pronunciarse sobre
proyectos de leyes u ordenanzas que aquéllos
hubieren presentado. El Tribunal, apreciando
las circunstancias, fijara un plazo para que se
expidan, vencido el cual sin que ello se hubiera
producido, podra autorizar al accionante para la
directa promulgacion, total o parcial, de la nor-
ma de que se tratare”.

35 Cfr. Diaz REvorio, Francisco J., “El control de
constitucionalidad de las omisiones legislativas
relativas en el derecho comparado europeo”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional,
N° 61, Afio 21, enero-abril 2001, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
pp- 85/86.

3 GoNzALEz BEeiLFuss, Markus, Tribunal Consti-
tucional y reparacion de la discriminacion nor-
mativa, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, Madrid, 2000, pp. 12/13.

37 MobucNo, Franco, “Corte Costituzionale e
potere legislativo”, en AA.VV., Corte Costi-
tuzionale e sviluppo della forma di governo in
Italia, 1982, p. 48; aludido por GonNzALEZ BEIL-
Fuss, Markus, loc. cit. en nota anterior, p. 15.

3% PrIETO SANcHis, Luis, “Neoconstitucionalis-
mo y ponderacion judicial”, op. cit., [Neoconst
itucionalismo(s)], p. 157.

 fdem.

“ Ibid., pp. 131/132.

# Ibid., p. 132.

2 1bid., p. 133.

# Guasting Riccardo, “La ‘constitucionalizaci-
on’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”,
trad. de José Maria Lujambio, Estudios de teo-
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ria constitucional, 1* reimpr., Doctrina Juridi-
ca Contemporanea, Fontamara, México, D.F.,
2003, p. 153.

“ fdem.

# fdem.

“ Ibid., p. 154.

47 1bid., p. 155.

# Ibid., pp. 155/156.

# Ibid., p. 158.

0 fdem.

sUIbid., p. 160.

52 fdem.

3 Ibid., p. 161.

s [dem.

Anadimos por nuestra parte que tal cuestion nos
pone en contacto con la compleja tematica de
la Drittwirkung o eficacia horizontal de los de-
rechos y las garantias constitucionales. Desde
nuestro punto de vista, y mas alla de vincular
a las autoridades publicas, aquéllos también
ostentan vigor y producen efectos en las rela-
ciones entre particulares. En otras palabras,
cabe expedirse por la procedencia del “efecto
horizontal” de los derechos y garantias o los
“efectos para terceros” de éstos.

Obviamente, un analisis exhaustivo del proble-
ma nos alejaria del propésito del presente traba-
jo, por lo que, en orden a profundizar respecto
del mismo, remitimos —por todos—a los siguien-
tes autores: DE VEGA, Pedro, “Dificultades y
problemas para la construccion de un constitu-
cionalismo de la igualdad (El caso de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales)”, en
Ptrez Luro, Antonio-Enrique (coordinador),
Derechos humanos y constitucionalismo ante
el tercer milenio, Marcial Pons, Madrid, 1996,
pp. 265/280; BiLBao UsiLLos, Juan Maria, La
eficacia de los derechos fundamentales frente
a particulares, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1997; y FERRERES
CoMELLA, Victor, “La eficacia de los derechos
constitucionales frente a los particulares”, en
AA.VV., Los derechos fundamentales, Semina-
rio en Latinoamérica de Teoria Constitucional
y Politica 2001, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2003, pp. 41/52.

55 GuasTiNg, Riccardo, op. cit., p. 161.

5 fdem.

7 Ibid., p. 162.

58 Ibid., pp. 163/164.

% Ibid., p. 154.
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% Pese a haberse recreado en el texto el esque-
ma que ofrece GuAsTINI con enfoque especifico
en Italia, es claro que el movimiento de la cons-
titucionalizacion no es patrimonio exclusivo
del sistema italiano, sino que se visualiza con
mayor o menor magnitud en distintas latitudes
juridicas.

Asi, como puntualiza BARBERIS, alcanza tam-
bién a todas las grandes democracias occiden-
tales, con la unica y parcial excepcion de In-
glaterra. Al respecto, afirma que es conocido
el papel central desempefiado por la Suprema
Corte de Justicia en el sistema juridico-politico
estadounidense: papel que explica —siempre en
la vision del autor citado— por qué las tesis del
jurista DworkiN como las del filosofo Rawrs
se resuelven cada vez mas en argumentos que
se dirigen a los tribunales. Afiade luego que es
igualmente conocido el activismo del Tribunal
Constitucional aleman, “que desde finales de
los afios cincuenta no pierde ocasion de lamen-
tar ‘el estrecho positivismo legalista’ y/o un
‘positivismo legalista de caracter neutral hace
tiempo superado’; incluso el Consejo Consti-
tucional francés, en la patria del ‘positivismo
legalista’, ha asumido un papel bastante im-
portante a la hora de promover el debate sobre
la constitutionnalisation del Derecho francés”
(BArBERIS, Mauro, op. cit. [Neoconstitucionali
smo(s)], p.262).

' PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit. [“Neoconstitu-
cionalismo y...” en Neoconstitucionalismo(s)],
p. 135, donde a su vez se basa —seglin su cita—
en ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fun-
damentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, pp. 81 y ss.

% Ver ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos
Fundamentales, trad. de Ernesto Garzon Val-
dés, 2* reimpr., Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2001, pp. 81 y ss.

6 RuBlo LLORENTE, Francisco, en el Prologo a
la obra de su autoria (con colaboradores), De-
rechos fundamentales y principios constitucio-
nales (Doctrina jurisprudencial), Ariel, Barce-
lona, 1995, p. XV.

o fdem.

5 dem.

% DworkIN, Ronald, Los derechos en serio,
trad. de Marta Guastavino, 1* ed., 4* reimpr.,
Ariel, Barcelona, 1999, pp. 72 y ss. Asimismo,
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es recomendable consultar el interesante prolo-
go de CarsamiGLia, Albert, que, bajo el titulo
“Ensayo sobre Dworkin”, presenta la obra (vid.,
en concreto, pp. 9/10).

Debe quedar en claro que, ademas de las ‘nor-
mas’ y los ‘principios’, DworkIN hace referen-
cia a las ‘directrices’ que aluden a objetivos
sociales que se deben alcanzar y que se consi-
deran socialmente beneficiosos (ibid., p. 72).
Sea como fuera, parece que dicho autor for-
mula una primera distincion entre ‘normas’ y
‘principios’, utilizando en la mayoria de los ca-
sos —como se encarga de advertir— el término
‘principio’ en sentido genérico, para referirse a
todo el conjunto de los estandares que no son
normas; aunque, también aclara que, en ocasio-
nes, sera “mas exacto” y distinguira entre ‘prin-
cipios’ y ‘directrices politicas’ —o ‘policies’, en
la version en inglés— (idem, texto y nota a pie
de pagina).

7 PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit. [“Neoconstitu-
cionalismo y...” en Neoconstitucionalismo(s)],
p. 136.

s Ibid., p. 137.

® Ibid., p. 142.

" Ibid., p. 144.

" [bid., pp. 144/145.

™2 Ibid., pp. 145/146.

» MorEso, Juan José, “Conflictos entre princi-
pios constitucionales”, op. cit. [Neoconstitucio
nalismo(s)], p. 121.Precisamente, Moreso ad-
vierte en las lineas iniciales de su trabajo que
uno de los objetivos que pretende es presentar
mas precisamente la idea de ponderacion, fren-
te al argumento que a veces se formula acerca
de que, cuando se trata de la aplicacion de los
principios constitucionales (en especial de prin-
cipios que establecen derechos), la operacion
de la subsuncién no es adecuada y debe susti-
tuirse por otra operacion denominada pondera-
cién (op. cit., p. 100).

™ Tomamos esta ultima apreciacion (“lo deli-
cado de la relacion entre jurisdiccion y legis-
laciéon”) de ZAGREBELsSKY, Gustavo, El derecho
ductil [Ley, derechos, justicia], trad. de Marina
Gascon, 3* ed., Trotta, Madrid, 1999, p. 152.

5 CARRILLO, Marc, “La Jurisdiccion Constitu-
cional en Europa: las funciones del Tribunal
Constitucional Espafiol y las hipotecas del caso
chileno”, en Moropo, Raul y DE VEGaA, Pedro
(directores), Estudios de Teoria del Estado y
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Derecho Constitucional en honor de Pablo Lu-
cas Verdu, T° 11, Universidad Nacional Auté-
noma de México (Instituto de Investigaciones
Juridicas) y Servicio de Publicaciones de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid, Madrid, 2000, p. 1472.

7 fdem.

7 fdem.

" Cfr. loc. cit. en nota 14 (“Presentacion”).

7 fdem.

% GomEz PUENTE, Marcos, La inactividad del
legislador: una realidad susceptible de control,
McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 270.

st fdem.

 fdem.

% fdem.

s dem.

8 PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit. [voz “Neocons-
titucionalismo”, en Diccionario...], p. 421.

s fdem.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo, op. cit., p. 147.
Previo a tan clara sentencia, el citado jurista
italiano menciona que “[l]a problematica coe-
xistencia entre los distintos aspectos que cons-
tituyen el derecho (derechos, justicia, ley) y la
adecuacion entre casos y reglas son cuestiones
que exigen una particular actitud espiritual por
parte de quien opera juridicamente. A esta ac-
titud, que guarda una estrecha relacion con el
caracter practico del derecho, se le denomina
‘razonabilidad’ y alude a la necesidad de un
espiritu de ‘adaptacion’ de alguien respecto a
algo o a algun otro, con el fin de evitar con-
flictos mediante la adopcion de soluciones que
satisfagan a todos en el mayor grado que las cir-
cunstancias permitan. ‘Razonable’, también en
el lenguaje comun (‘sé razonable’), es quien se
da cuenta de lo necesario que es para la coexis-
tencia llegar a ‘composiciones’ en las que haya
espacio no solo para una, sino para muchas
‘razones’. Se trata, pues, no del absolutismo de
una sola razon y tampoco del relativismo de las
distintas razones (una u otra, iguales son), sino
del pluralismo (unas y otras a la vez, en la me-
dida en que sea posible)” [idem].

8 PrRIETO SANCHIS, Luis, op. cit. [voz “Neocons-
titucionalismo”, en Diccionario...], p. 421.

8 SAGUES, Néstor P., “Instrumentos de la Justi-
cia Constitucional frente a la inconstitucionali-
dad por omisién”, en VEGA GOMEz, Juan y Cor-
70 Sosa, Edgar (coordinadores), ‘Instrumentos
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de tutela y justicia constitucional’, Memoria
del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional (México, D.F., 12 al 15 de fe-
brero de 2002), Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de
México, México, D.F., 2002, p. 619.

% CasaL H., Jestis M., “La proteccion de la
Constitucion frente a las omisiones legislati-
vas”, Revista de Derecho Constitucional, N°
4, enero-julio de 2001, Sherwood, Caracas, p.
186.

°!' Tal autor aborda la cuestion relativa a las re-
laciones entre constitucionalismo y democracia
en su libro postumo The Constitution of Delibe-
rative Democracy, Yale University Press, New
Haven/London, 1996, cuya version en espafiol
responde a las siguientes especificaciones: La
Constitucion de la democracia deliberativa,
Gedisa, Barcelona, 1997.

% NmNo, Carlos S., Fundamentos de derecho
constitucional. Andlisis filosofico, juridico y
politologico de la practica constitucional, As-
trea, Buenos Aires, 1992, p. 705.

» fdem.

% GoNzALEz BEILFUss, Markus, op. cit., passim.
% Bipart Campos, German J., “La positiviza-
cion de la axiologia constitucional (Para una
teoria de la Constitucion en el Estado Social y
Democratico de Derecho)”, en Moropo, Raul
y DE VEGAa, Pedro (directores), op. cit. nota 75,
p. 729.

% fdem.

97 [dem.

% Cfr. Piovesan, Flavia, Protegdo judicial con-
tra omissoes legislativas. A¢do direta de in-
constitucionalidade por omissdo e mandado de
injungdo, 2° ed. revista, atualiz. e ampl., Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 2003, p. 198.

» Tlustrativamente y con respecto al caso ar-
gentino, conviene recordar que es innegable el
fuerte impacto que, al menos desde la dimensi-
on normativa, ha producido la reforma consti-
tucional de 1994 en el contexto de los derechos
humanos.

Como algunas senales claras en tal sentido, y
sin animo de taxatividad, pueden computarse:
la ampliacion del plafon de derechos explicitos;
la literalizacion de los procesos constituciona-
les de amparo, habeas corpus y hébeas data;
el disefio de un nuevo paradigma del principio
de igualdad, caracterizado por la exigencia de
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complementacion de la igualdad formal con la
igualdad material, debiendo esta ultima asegu-
rarse a través de acciones positivas; y la adju-
dicacion de jerarquia constitucional a diversos
instrumentos internacionales en la érbita de los
derechos humanos (ver nota 26 a pie de pagi-
na). Este ultimo factor (atribucion de valencia
constitucional a los instrumentos internaciona-
les sobre la materia mencionada) a su vez ha
generado no pocos, tampoco insignificantes,
efectos directos y colaterales, entre los cuales
pueden mencionarse, en lista no exhaustiva: la
amplificacion cuantitativa y cualitativa del re-
pertorio de derechos implicitos y explicitos; la
instauracion del principio pro homine o favor
libertatis, con los criterios hermenéuticos que
vienen por afiadidura: interpretacion de buena
fe, pacta sunt servanda y los atinentes al obje-
to y el fin de los tratados; la vigorizacion de la
pauta que determina la imposibilidad de alegar
la existencia o inexistencia de normas de dere-
cho interno para dejar de acatar los compromi-
sos internacionales; la ineludible responsabili-
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dad internacional en caso de incumplimiento de
¢éstos; y el hecho incontrastable de que el plexo
de instrumentos internacionales con jerarquia
constitucional viene a conformar con el texto y
al espiritu constitucionales un remozado para-
metro de control de constitucionalidad.

Siendo asi, ya poco espacio queda para consen-
tir violaciones a los derechos humanos reco-
nocidos constitucionalmente o en los tratados
internacionales con valencia homdloga a la Ley
Fundamental sea que aquéllas provengan de ac-
ciones o de omisiones contrarias a ellos, pues
ello supondria tolerar conscientemente una con-
creta agresion a la supremacia que Constitucion
y tratados ostentan en condicion de igualdad.
Otras consideraciones sobre el particular pue-
den verse en BazAN, Victor, por ejemplo en,
“Impacto de la reforma constitucional en el
ambito de los derechos econdmicos, sociales y
culturales”, Jurisprudencia Argentina, Numero
Especial ‘A 10 afios de la reforma constitucio-
nal’, LexisNexis, Buenos Aires, 25 de agosto de
2004, pp. 12/29.
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