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de poderes que a nivel global no puede
realizarse. Finalmente, hay un problema li-
gado al hecho de que las decisiones de los
jueces se limiten a convertirse en una ley
para el caso concreto y no sean suscepti-
bles de aplicacién generalizada. En cuan-
to a las ventajas, en primer lugar, la accién
de los jueces estimula el didlogo entre los
diversos 6rdenes (Véase el emblematico
ejemplo de la teorfa de los contra-limites
o de las tradiciones constitucionales comu-
nes, p. 151). Ademds, se pasa de situacio-
nes de posibles conflictos a convenios
procedimentales, consistentes en la obliga-
cién de tener en cuenta las decisiones
reciprocas. Finalmente, se evita la forma-
cion de agregaciones de poder en torno a
un régimen regulatorio, 0 a una zona geo-
gréfica, a uno o mds Estados.

Siguiendo estas consideraciones, nacen
inevitablemente preguntas como las si-
guientes: ;La cesion de cuotas de soberania
por parte de los Estados puede comprome-
ter los principios propios del Estado moder-
no? ;La globalizacién juridica reduce el
nivel de democracia, menoscabando las
garantias de los ciudadanos? CASSESE de-
muestra que los ordenamientos globales
presentan caracteres propios en cuanto no

tienen una historia democratica como los
Estados; estdn lejos del pueblo; no disponen
de poderes coercitivos reales; son, ademas,
elitistas, en el sentido de que eluden el con-
trol democrético-electoral y necesitan del
apoyo por parte de los Estados participan-
tes (v., p. 161). Algunos autores consideran
que la globalizacién refuerza la democracia
dentro de los Estados, facilitando la repre-
sentacion de intereses (incluso los minori-
tarios o los «excluidos») a nivel suprana-
cional, mejorando la tutela de bienes
publicos de valor global. Otros consideran
que la presencia de organizaciones globales
disminuye el poder y la eficacia de los go-
biernos nacionales. Dicho de otra forma, la
globalizacién juridica quebrantaria las tra-
diciones democrdticas nacionales, la unici-
dad de cada ordenamiento nacional (eso es,
sus elementos de diferenciacion), los valo-
res e intereses locales (v., p. 162). Sin em-
bargo, usando una vez mas las palabras del
Sumo Maestro, la transposicion de princi-
pios del Estado moderno en los sistemas
globales constituye un «problema mal pues-
to» (v., p. 165). Por qué? Pues, quien pre-
tenda conocer la respuesta, no tiene mas re-
medio que mirar entre las preciosas paginas
del libro.

GILMAR FERREIRA MENDES, ANDRE RUFINO DO VALE y FABIO LIMA QUINTAS (Orga-
nizadores): Mandado de injunc¢do. Estudos sobre sua regulamenta¢do, Editora
Saraiva/Instituto Brasiliense de Direito Piblico, Sdo Paulo, 2013, 575 pp.

I. El art® 5° de la Constitucién brasilefia
del988 cred en su apartado XXI un nove-
doso instituto procesal de garantia de los de-
rechos, el mandado de injungdo, encamina-
do a impedir que un derecho constitucional
pueda quedar sin eficacia de resultas de no
haber sido objeto del constitucionalmente
obligado desarrollo normativo por el legis-
lador, aunque no sélo por él. A tenor del
mencionado precepto: «Conceder-se-4 man-
dado de injung¢do sempre que a falta de

por FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

norma regulamentadora torne invidvel o
exercicio dos direitos e liberdades cons-
titucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania».

Etimolégicamente, la palabra injungdo
procede del latin injunctio-onis, que signi-
fica «orden formal» o «imposicién», que
a su vez deriva del verbo injungere (man-
dar, imponer una obligacién). En la Asam-
blea Constituyente brasilefia, fue el sena-
dor Virgilio Tdvora quien propuso la
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expresion, que mds parece derivar de la
expresion inglesa writ of injunction que de
la voz latina, aunque no se puede dejar de
destacar la paradoja de que el writ of
injunction significa justamente lo contra-
rio de lo que se quiere identificar con el
instituto brasilefio, pues si el primero en-
trafia una orden prohibitiva, el dltimo se
aproxima mucho mds al significado del
writ of mandamus, a cuyo través se trata
de compeler a alguien para que ejecute un
deber impuesto por la ley. En definitiva,
como ha aducido la mejor doctrinal, todo
hace creer, que la Constitucién se inspird
en el Derecho anglo-americano, en el tér-
mino injunction’, no obstante la divergen-
cia de significado del mismo.

El instituto procesal constitucional del
mandado de injung¢do, a nuestro modo de
ver, es una prueba palmaria de la evolu-
cion del constitucionalismo y de la propia
justicia constitucional. Sintoma paradig-
matico de tal evolucion es el dinamismo
de los mecanismos de garantia de los de-
rechos, y el instituto que nos ocupa bien
podriamos considerarlo de tltima genera-
cién, pues responde a la constatacién, bien
verificada histéricamente en Brasil, de que
no s6lo una actuaciéon de un poder publi-
co puede conculcar un derecho constitu-
cional, sino que también de su inaccién se
puede derivar una constriccién o incluso
radical negacién del mismo, y frente a
ello, en ocasiones, de poco vale que se
recurra a la aplicacién directa de la norma
que reconoce el derecho en cuestién. En
ciertos derechos, la aplicacién judicial in-
mediata por los jueces de la norma cons-

titucional puede viabilizar el derecho ca-
rente de la necesaria regulacién legislati-
va, pero en otros derechos (particularmen-
te en los de naturaleza socio-econémica),
ello no siempre es posible.

Ha pasado practicamente un cuarto de
siglo desde que se aprobara la, por muchas
razones, muy relevante Constitucién bra-
silefia de 1988, no obstante lo cual la ne-
cesaria ley reguladora de este instituto pro-
cesal aun brilla por su ausencia. La
paradoja es zahiriente: unos constituyentes
tan preocupados por controlar todo tipo de
omisiones legislativas vulneradoras de la
Constitucion no lograron sensibilizar a un
legislador perezoso y escéptico ante los
grandes mandatos constitucionales, e in-
sensible y despreocupado ante el sentir
expresado mayoritariamente en sede cons-
tituyente. La contradiccién se acenttia atin
mds si se advierte el control institucional
desde hace ya muchos afios que la izquier-
da tiene de los 6rganos de poder. Pero en
esto, no parece diferir mucho esta izquier-
da de la tradicional derecha brasileiia.

Esta inaccién del legislativo brasilefio,
afortunadamente, no se ha traducido en la
absoluta inutilidad del instituto que nos
ocupa, lo que se ha debido a la inquietud
y buen hacer del Supremo Tribunal Fede-
ral. Se ha dicho, que la primera gran ba-
talla de los operadores juridicos brasilefios
en el campo del Derecho constitucional
fue la de «produzir a defesa intransigente
da plena eficacia da Constituicao, eviden-
temente defendendo, inclusive, a eficacia
nos limites das possibilidades das dispo-
si¢Oes contidas na Constituicio»>. Ello sig-

! Celso AGRICOLA BARBI: «Protec¢fo Processual dos Direitos Fundamentais na Consti-
tuicdo de 1988», en As Garantias do Cidaddo na Justica, Coordenagdo do Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira, Editoral Saraiva, Sao Paulo, 1993, pp. 93 y ss.; en concreto, p. 105.

2 También Afonso da Silva cree, que la fuente mds préxima del mandado de injungdo es
el writ of injunction del Derecho norteamericano, que progresivamente se ha ido aplicando cada
vez més a la proteccién de los derechos de la persona, hallindose en la base del célebre caso
Brown vs. Board of Education of Topeka (1954). José AFONSO DA SILVA: Comentdrio
contextual a Constituicdo, 4° edicio (de acordo com a Emenda Constitucional 53, de
19.12.2006), Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2007, p. 165.

3 Clémerson MERLIN CLEVE: «O controle de constitucionalidade e a efetividade dos direitos fun-
damentais», en José Adércio Leite Sampaio (Coordenador), Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fun-
damentais, Del Rey Editora, Belo Horizonte, 2003, pp. 385 y ss.; en concreeto, p. 390.
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nificaba una interpretacién con una visién
prospectiva y no retrospectiva, o dicho con
otras palabras, una interpretacion con una
mentalidad post-1988 y no con una men-
te propia de los afios previos a 1988, en la
que la apatia y desgana de los legislado-
res brasilefios iba a terminar vaciando las
Constituciones de sus preceptos mds avan-
zados en temas de derechos por el mero
recurso a il dolce far niente. Ante este
peligro, nada extrafio en Brasil, hubo au-
tores como Bonavides, que consideraron
como cuestion crucial la autoaplicabilidad
de la norma constitucional relativa al man-
dado de injung¢do®, 1o que, no obstante su
evidencia, no dejé de suscitar controversia
doctrinal, asentada en posicionamientos
politicos antes que en un debate juridico,
pues el pardgrafo primero del art. 5° de la
Constitucion (en el que se ubica el apar-
tado LXXI) prescribe con claridad meri-
diana: «As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais t€m aplicacio
imediata», previsién nada novedosa, pues
no hacfa sino situarse en la direccién nor-
mativa comun del constitucionalismo de
nuestro tiempo, de otorgar eficacia inme-
diata a los derechos constitucionales. A
mayor abundamiento, podia traerse a co-
lacién el apartado XXXV del mismo art.
5°, a cuyo tenor: «A lei ndo excluird da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesao ou
ameaga a direito». Como escribiera
Afonso da Silva’, la aplicacion inmediata
del instituto del mandado de injungdo esta
intimamente ligada a la idea de que las
normas juridicas escreitas no pueden pre-

verlo todo y a la de que, incluso en ausen-
cia de norma expresa, no puede dejar el
poder judicial de apreciar la lesién o ame-
naza de un derecho. No obstante lo evi-
dente de la cuestion no faltarian autores
que se mostrarfan contrarios a esa auto-
aplicabilidad®. En cualquier caso, estamos
plenamente de acuerdo con Rothenburg
cuando esgrime’, que una de mads ridicu-
las discusiones que se pretendié activar
respecto del instituto que nos ocupa fue la
atinente a la autoaplicabilidad del art. 5°,
LXXI de la Constitucion, que el propio
autor tilda de verdadero desproposito, e
incluso, dependiendo de quien la sustenta-
se, de una tesis mal intencionada, en cuan-
to destinada a mantener el mandado de
injun¢do desactivado durante el mayor
tiempo posible.

El Supremo Tribunal Federal (STF) iba
a suplir la quiescencia del legislador al
pronunciarse por primera vez sobre el ins-
tituto en cuestiéon en el Mandado de
Injunc¢ao (MI) n°. 107-3-DF, resuelto de-
finitivamente a través de una decisién de
21 de noviembre de 1990, pero en el que,
a modo de cuestion incidental (como una
«questdo de ordem»), el Tribunal hubo de
abordar y resolver, el 23 de noviembre de
1989, el problema que ahora nos ocupa. Al
abordar la cuestion de la aplicabilidad in-
mediata de este instituto procesal-consti-
tucional de garantia de los derechos, el
Tribunal partié del principio de que la so-
lucién que propugnaba la necesaria elabo-
raciéon de una norma general debia
desecharse, por cuanto el mandado de

4 Paulo BONAVIDES y PAES DE ANDRADE: Histéria Constitucional do Brasil, 3* edicéo,
Editora Paz e Terra, Rio de Janeiro, 1991, p. 501.

3 José AFONSO DA SILVA: Comentdrio Contextual a Constitui¢do, op. cit., p. 165.

° Tal serfa el caso de Martires Coelho, a cuyo juicio, el problema a dilucidar se hallaba
localizado, esencialmente, en la determinacién de la naturaleza de la decisidn judicial que se
ha de proferir en el juicio a que da lugar la presentacién del mandado de injun¢do, y al mar-
gen ya de tal problema, este autor creia que faltaba practicamente todo para que se pudiera
convertir en aplicable el precepto que instituia el mandado de injun¢do. Inocéncio MARTIRES
COELHO: «Sobre a aplicabilidade da norma constitucional que instituiu o mandado de
injungdo», en Paulo Lopo Saraiva (Coordenador), Antologia luso-brasileira de Direito Consti-
tucional, Livraria e Editora Brasilia Juridica, Brasilia, 1992, pp. 138 y ss.; en concreto, p. 153.

7 Walter Claudius ROTHENBURG: «O Mandado de Injunc¢io Finalmente terd sua Lei», en la
obra que comentamos, pp. 119 y ss.; en concreto, p. 123.
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injungdo, cuya competencia le encomen-
daba el art. 102.1, q) de la Constitucién era
autoejecutable, en cuanto que su utiliza-
cién no dependia de norma juridica que lo
regulara, ni tan siquiera en cuanto al pro-
cedimiento a seguir, que, por analogia, no
era otro sino el procedimiento del manda-
do de seguranga, otro instrumento consti-
tucional de garantia de los derechos, en lo
que le fuere aplicable («Questio de Ordem
no Mandando de Injun¢io n° 107-3-DF,
relator Min. Moreira Alves, decidida el 23
de noviembre de 1989).

Con posterioridad a la citada resolucién
de 1989, la Ley n° 8.038, de 28 de mayo
de 1990, que estableci6 las normas proce-
dimentales para los procesos que la propia
ley especificaba, todos ellos ante el Supe-
rior Tribunal de Justica y ante el Supre-
mo Tribunal Federal, vino a consolidar
positivamente la solucién adoptada en
sede jurisprudencial, al disponer en el pa-
ragrafo tnico de su art. 24, que «no man-
dado de injuncéo e no habeas data, serao
observadas, no que couber, as normas do
mandado de seguranca, enquanto no edi-
tada legislagdo especifica».

II. Esta amplia introduccién, con la que
hemos querido mostrar una perspectiva
amplia del instituto del mandado de
injungdo que ayude al mejor entendimien-
to de las cuestiones tratadas en el libro y
de las que nos vamos a hacer eco, viene a
cuento de la obra que vamos a comentar,
Mandado de Injungdo. Estudos sobre sua
regulamentagdo, que este mismo afio han
editado de modo conjunto el «Instituto
Brasiliense de Direito Publico» de Brasilia
D. F. y la «Editora Saraiva» de Sao Paulo.
El libro ha sido coordinado por el Profe-
sor Gilmar Ferreira Mendes, Ministro del
Supremo Tribunal Federal, 6rgano del que
fue durante afios atrds su presidente, y
Profesor de «Direito Constitucional» de la
Facultad de Derecho de la Universidad de
Brasilia, quien, a juicio de quien esto sus-
cribe, es el mas relevante conocedor de la
justicia constitucional en el Brasil. Se unen
a él en la coordinacién el Profesor de la

prestigiosisima Universidade de Sao Paulo
(USP) Fébio Lima Quintas y el Procura-
dor Federal André Rufino do Vale, actual-
mente en funciones del asesor del Supre-
mo Tribunal Federal.

El libro es el fruto de un simposio or-
ganizado por el prestigiosisimo «Instituto
Brasiliense de Direito Piblico» en torno al
debate sobre la reglamentacién del manda-
do de injungdo, lo que a su vez se explica
por la discusién en sede del Congreso del
Proyecto de ley n° 6.128, de 2009, presen-
tado por el Sr. Flavio Dino, sobre «Disci-
plina o processo e julgamento do manda-
do de injuncao individual e coletivo e d4
outras providéncias». Vaya por delante
que, no obstante haber sido depositado el
citado proyecto en la Camara hace ya cua-
tro afios, al dia de hoy (mayo 2013), atn
no se ha convertido en ley, lo que mues-
tra el poco nervio, la apatia incluso, de los
congresistas brasilefios llegado el momen-
to de desarrollar las previsiones constitu-
cionales.

El libro se vertebra en siete partes, en
las que, sucesivamente, se van abordando:
el tratamiento constitucional del instituto
en la Constitucién de 1988, su historia y
perspectivas (parte I); la reglamentacion
del mandado de injun¢do, atendiendo pre-
ferentemente, como es obvio, al Proyecto
de ley n° 6.128/2009 (parte II); el manda-
do de injungdo y el principio de separa-
cioén de poderes (parte I11); el mandado de
injun¢do y la omisién inconstitucional
(parte 1V); la naturaleza y efectos de las
decisiones dictadas al hilo de este institu-
to procesal constitucional (parte V), y, en
fin, los aspectos procesales del mandado
de injungdo (parte VI). La parte VII y ul-
tima recoge los textos de diversos Proyec-
tos de ley, entre ellos, innecesario es de-
cirlo, el que ha desencadenado el
simposio, pero también otro que se consi-
deré muy importante, aunque al final tro-
pezara con la inoperancia del Congreso: el
Proyecto de ley n° 6.002, de 1990.

Al margen ya de la Presentacion, suscri-
ta por los tres coordinadores, el libro re-
coge 21 ponencias, presentadas por 23 re-
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levantes autores, entre ellos una del pro-
pio Ministro Gilmar Mendes, y otras sus-
critas, entre otros varios, por el también
Ministro del STF Teori Albino Zavascki,
por el Profesor André Ramos Tavares, por
la Profesora Fldvia Piovesan, ambos de la
prestigiosa Pontificia Universidade Cat6-
lica de Sao Paulo, por el Profesor José
Levi Mello do Amaral Junior, de la «Fa-
culdade de Direito da USP de Sao Paulo»,
por el Dr. Walter Claudius Rothenburg,
Procurador Regional de la Republica, y
por el Profesor de la «Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa» Carlos Blan-
co Morais, un reconocidisimo especialis-
ta en la justicia constitucional, Gnico ex-
tranjero presente en el simposio.

En nuestro comentario del libro no pre-
tendemos ni mucho menos referirnos a
todas las colaboraciones; ello exigirfa de
un espacio del que no disponemos, al
margen ya de que nos parece mads ttil para
el que se aproxime a esta obra a través de
este breve comentario, esbozar los grandes
problemas que suscita la regulacion de
este sugestivo instituto de garantia de los
derechos.

III. La doctrina, por lo general, se
muestra satisfecha de que, no obstante la
larga espera de mds de cuatro lustros, en
el afio 2009, en conformidad con las direc-
trices del denominado II Pacto Republica-
no de Estado por un sistema de justicia
mas accesible, agil y efectivo, el diputado
Flavio Dino presentara a la Camara de
Diputados la nueva propuesta de regla-
mentacién del mandado de injungdo, ori-
ginada en la proposicién suscita por los
Ministros Teori Zavascki (entonces miem-
bro del Superior Tribunal de Justica y hoy
integrante del STF) y Gilmar Mendes (en-
tonces y hoy en el STF). No falta, desde
luego, quien como Benvindo, se cuestio-
na (p. 260) la oportunidad de esta ley, en

la medida en que ya se considera pacifica
la cuestién de la autoaplicabilidad del
mandado de injungdo, siendo por lo tanto
innecesaria esta regulacién, aunque el pro-
pio autor por lo menos admite, que la ley
tal vez consolide de forma mads legitima lo
que se espera de la actuacion de los tribu-
nales en sus decisiones referentes a este
instrumento constitucional®. Mds drastica-
mente aun, algln otro prestigioso autor, al
margen ya de este libro, tiempo atrds con-
siderd, que se podia prescindir de este ins-
tituto procesal, que ya cumplié su ciclo
histérico, pasando a convertirse en «Um
complicador desnecessdrio a realizacdo
dos direitos»’.

Es cierto, que la ausencia de la necesa-
ria norma legal de desarrollo constitucio-
nal del instituto no ha conducido a la ina-
nidad de éste. El STF lo ha impedido. Pero
ello no entrafia que no sea necesario el
texto legal, pues como apunta Rothenburg
(p. 125), la disciplina legal es bastante
conveniente para facilitar, uniformizar y
potenciar el empleo de esta accidn consti-
tucional, ademds ya de ser muy oportuna
con vistas a la madurez del instituto. Por
lo mismo, el debate acerca de si la ley es
0 no necesaria nos parece a estas alturas
absolutamente vacuo, siendo la regulacion
del instituto disefiada por la ley lo que
realmente debe suscitar la atencién prefe-
rente por parte de la doctrina cientifica.

IV. El primer aspecto a destacar del
Proyecto de ley es que el mismo contem-
pla dos tipos posibles de omisiones legis-
lativas que pueden inviabilizar el ejercicio
de los derechos y libertades constituciona-
les y de las prerrogativas inherentes a la
nacionalidad, la soberania y la ciudadania:
la omisién de caracter total y la omision
parcial (el art. 2° del Proyecto comienza
diciendo: «Conceder-se-4 mandado de
injuncdo sempre que a falta total ou par-

§ Juliano ZAIDEN BENVINDO: «Mandado de Injun¢io em Perigo: os riscos da abstracdo de seis
efeitos no contexto do ativismo judicial brasileiro», en la obra que comentamos, pp. 255 y ss.
® Luis Roberto BARROSO: Curso de Direito Constitucional, 25° edigio, Editora Saraiva,

Sao Paulo, 1999, p. 315.
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cial de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos...»). El
propio precepto, en su unico pardgrafo,
precisa lo siguiente: «Considera-se parcial
a regulamentagio quando forem insufi-
cientes as normas editadas pelo 6rgao le-
gislador competente». Esta diferenciacion
entrafia un paso adelante respecto a la pre-
vision constitucional, que para nada alude
a ella. En cualquier caso, Ramos Tavares
recuerda, que en el inicio de la tramitacién
legislativa del Proyecto, en el seno de la
Comisién de Constitucion, Justicia y Ciu-
dadania de la Camara baja, se introdujo
una importante modificacién en el texto
del art. 2°, al eliminarse el término «par-
cial», habldandose tan solo de «falta de
norma regulamentadora». Con toda razén,
el mencionado autor advierte, que la acep-
tacion del mandado de injungdo frente a
una inconstitucionalidad derivada de una
omisién parcial requiere de un mayor ri-
gor y seguridad frente a la intrinseca com-
plejidad de la mismal'®.

No le falta razén al Profesor de la
PUCSP, por cuanto, a nuestro modo de
ver, la inicial prevision legal de lo que se
ha de considerar inconstitucionalidad par-
cial es harto defectuosa. El Proyecto, en su
version inicial, circunscribe la inconstitu-
cionalidad parcial a la insuficiencia de la
normas dadas por el legislador. Pero como
bien dice de nuevo Ramos Tavares (p.
395), la inconstitucionalidad parcial es
mads bien la nulidad subjetiva de la que
hablaba Pontes de Miranda en sus célebres
Comentdrios a Constitui¢do de 1946, fren-
te a la nulidad de la parte objetiva, de los
enunciados normativos, de sus contenidos.

Parece conveniente al respecto, recordar
la tipologia que en 1952 estableciera
el Juez del Tribunal Constitucional Fede-

ral aleman (Bundesverfassungsgericht,
BVerfG) Wessel, quien en un trabajo ya
clasico, en el que abord¢ el estudio de la
jurisprudencia del BVerfG sobre el recur-
so de queja constitucional (Verfassungsbe-
schwerde), equivalente al recurso de am-
paro constitucional espafiol, senté las
bases de la mds conocida y reiterada
tipologia de las omisiones legislativas'!.
Wessel iba a distinguir entre la omision
absoluta (absolutes Unterlassen des
Gesetzgebers), que innecesario es decir
que se da cuando el poder legislativo ha
omiso la disposicion legislativa constitu-
cionalmente requerida, y la omision rela-
tiva (relatives Unterlassen), sefialando que
se reprocha al legislador una lesion de
derechos fundamentales a través de una
omision relativa, cuando se le imputa ha-
ber regulado tan sélo ciertas pretensiones
juridicas de algin grupo, con lesién del
principio de igualdad («unter Verletzung
des Gleichheitsgrundsatzes»). Wessel ha-
bla més adelante de que con la «omisién
de participacién de un determinado grupo»
(«durch Unterlassung der Beteiligung
einer bestimmten Gruppe») el legislador
lesiona el art. 3° de la Grundgesetz, que
proclama el principio de igualdad de todos
los hombres ante la Ley («Alle Menschen
sind von dem Gesetz gleich»).

La doctrina brasilefia participante en el
simposio no parece identificar la omisién
parcial contemplada por el texto inicial del
Proyecto de ley con la caracterizaciéon que
de ella diera hace sesenta afios Wessel,
quiza porque, con caricter general, su vi-
sién de la omision parcial es bastante mas
amplia. S6lo Blanco de Morais recuerda
indirectamente al autor aleman, conclu-
yendo'?, que las omisiones relativas, como
regla general, se producen en la medida en

10 André RAMOS TAVARES: «O Cabimento do Mandado de Injun¢io: a omissdo inconstitu-
cional e suas espécies», en la obra que comentamos, pp. 383 y ss.; en concreto, p. 401.

' WESSEL: «Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsbeschwerde»,
en Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), 67. Jahrgang, Heft 6, 15. Mirz 1952, pp. 161 y ss.

12 Carlos BLANCO DE MORAIS: «As Omissdes Legislativas e os Efeitos Juridicos do Man-
dado de Injuncdo: um angulo de visdo portugués», en la obra que comentamos, pp. 334 y ss.;

en concreto, p. 354.
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que una ley ordinaria viola el principio de
igualdad, o de universalidad, si asf se pre-
fiere, al no incluir en su dmbito subjetivo
una determinada categoria de sujetos, no
obstante encontrarse posicionados los mis-
mos en una situacién igual u homéloga en
relacién a los destinatarios del régimen
juridico de que se trate. Gilmar Mendes
podria ejemplificar esa posicion de la doc-
trina brasilefia cuando entiende'®, que la
omisién parcial concierne a la ejecucion
parcial o incompleta de un deber constitu-
cional de legislar, que se manifiesta tanto
en razén de la consideracién incompleta
de lo establecido en la norma constitucio-
nal como en un proceso de cambio en las
circunstancias factico-juridicas que venga
a afectar a la legitimidad de la norma, o
también, en razén de la concesién de un
beneficio en forma incompatible con el
principio de igualdad. Mendes, un exce-
lente conocedor de la doctrina germana,
pues no en vano se doctor6é en Alemania,
creemos que con esa alusion a la omisién
derivada de un proceso de cambio de las
circunstancias facticas, lo que esta hacien-
do, con excelente criterio, es hacer suya la
doctrina sentada por el BVerfG en su Sen-
tencia de 8 de agosto de 1978, en la que
identificard el «deber de adecuacién del
legislador». En esa decision, relativa al
reactor nuclear de Kalkar («Kalkar-
Beschluss»), el Tribunal reconocid, que en
virtud de los nuevos desarrollos cientifi-
cos, el legislador estaba constitucional-
mente obligado a un reexamen del uso
pacifico de la energia atémica, que se ha-
bia de dirigir al fortalecimiento de las
medidas de seguridad en las centrales nu-
cleares. Analizando diversos recursos de
queja constitucional interpuestos por habi-
tantes de la regién préxima a las instala-
ciones nucleares, el BVerfG resolvia que:
«En el supuesto de que se constaten indi-
cios de peligro provenientes de reactores

nucleares del tipo <Schneller Briiter> (...),
el legislador estd obligado a promulgar las
nuevas medidas que se requieran». La
doctrina nos parece impecable, pero en
realidad, en un supuesto factico de tal na-
turaleza, a nuestro entender, la inaccién
del legislador se traduciria en una omisién
absoluta, no relativa.

Muy posiblemente, tras la previsién del
parédgrafo unico del art. 2° del texto inicial
del Proyecto late esta amplia vision de la
omisidén parcial sustentada por la doctrina
brasilefia, pero nos parece que el criterio
de «insuficiencia» que acufia el texto legal,
como requisito inexcusable para llevar a
cabo un control con base en la existencia
de una omisién parcial , no deja de susci-
tar problemas. A algunos de ellos alude
Blanco de Morais (en pp. 360 y ss.), cuan-
do escribe, que la nocién de «insuficien-
cia» puede asumir una dimensién hibrida
(cuantitativa, pero también asociada a un
componente cualitativo) en la que la po-
tencial facultad del STF de poder fiscali-
zar la complitud horizontal de las politicas
publicas del legislador puede deslizarse
facilmente hacia un poder de complitud
vertical, «transitando-se de um control de
validade para um juizo de optimizacio
politica, passivel de romper com o princi-
pio da separagdo de poderes» (p. 360). Es
por todo ello por lo que el Profesor de
Lisboa, con excelente criterio, entiende,
que el sistema de garantias de los derechos
y libertades puiblicas ganara con la posibi-
lidad de que el STF pueda reparar las
omisiones relativas para el caso concreto
a través de decisiones aditivas, tan fre-
cuentes en la jurisprudencia de muchos
Tribunales Constitucionales europeos.

V. Destaca el Ministro del STF
Zavascki'*, uno de los dos autores (el otro,
como ya se dijo, fue el Ministro Gilmar
Mendes) del proyecto del que trae su cau-

13 Gilmar FERREIRA MENDES: «O Mandado de Injungio e a Necessidade de sua Regulacdo
Legislativa», en la obra que comentamos, pp. 16 y ss.; en concreto, p. 17.

4 Teori Albino ZAVASCKI: «Mandado de Injungio: anotagdes sobre o PL n. 6.128/2009»,
en la obra que comentamos, pp. 96 y ss.; en concreto, p. 99.
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sa el que desencadena el simposio que da
lugar a este libro, esto es, el Proyecto de
Ley n° 6.128, de 2009, cémo este ultimo
ha incorporado en su art. 12 el mandado
de injungdo coletivo, indicando los titula-
res de la legitimacidn activa: el Ministerio
Piblico, los partidos politicos con repre-
sentacién en el Congreso Nacional y las
organizaciones sindicales, entidades de
clase o asociaciones legalmente constitui-
das durante, al menos, un afio, establecien-
do asimismo los respectivos limites para
su actuacién. El mencionado precepto po-
sitiva esta modalidad del mandado de
injungdo, lo que no significa que ello su-
ponga ninguna novedad. Y ello, justamen-
te, por lo que ya escribiamos hace cuatro
afios®.

Una importante novedad —deciamos—
de la Constitucién de 1988 fue la entroni-
zacién del mandado de seguranga coletivo
(en el apartado LXX del art. 5°), instituto
que se iba a asentar en un doble elemen-
to: un elemento institucional, caracteriza-
do por la atribucién de legitimacién pro-
cesal a instituciones asociativas para la
defensa de los intereses de sus miembros
o asociados, y un elemento objetivo, que
se identifica por el uso de la garantia para
la defensa de los intereses colectivos'®.
Como derivacién inmediata del menciona-
do instituto, iba a admitirse el mandado de
injungdo coletivo, cuya consagracién
jurisprudencial no iba a suponer otra cosa
que una aplicacién analdgica del art. 5°,
LXX de la Constitucién. Mds atn, en el
caso del mandado de injungdo, la admi-
sién de su vertiente colectiva iba a ser
mucho mads fécil que el mismo reconoci-
miento en el caso del mandado de segu-
ranga, recepcionado constitucionalmente
por vez primera en 1934. En aquel mo-
mento, la aparicién de este instrumento

procesal de garantia suscité la duda de si
se debia de permitir su empleo por perso-
nas juridicas, dado que el mandado de
seguranga se hallaba en un capitulo rela-
tivo a «dos direitos e das garantias indivi-
duais». En 1988, la recepcion constitucio-
nal, justamente en el apartado inmediato
anterior al del mandado de injungdo, del
mandado de seguranga coletivo facilitaba
en gran medida la vertiente «colectiva» del
mandado de injungdo. Se ha llegado inclu-
so a afirmare, quiza de modo un tanto exa-
gerado, que el interés de esta accion judi-
cial «é coletivo, nunca individual»; por lo
mismo, la legitimacién para interponer la
accion debia de ser de entes colectivos,
siempre interesados en la defensa del in-
terés publico!’.

La doctrina del Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) corrobord la interpretaciéon que
se acaba de exponer. En 1994, en el Man-
dado de Injung¢do n° 361-RJ, el Tribunal
reconocia la legitimidad, en el caso en
cuestion, de una entidad sindical de peque-
flas y medianas empresas que, notoriamen-
te dependientes del crédito bancario, tie-
nen interés comun en la eficacia del
pardgrafo 3° del art. 192 del texto inicial
de la Constitucién (norma posteriormente
derogada), que tras prever que la tasa de
interés real, incluida en ella las comisio-
nes y cualesquiera otras remuneraciones
directa o indirectamente referidas a la con-
cesion de un crédito, no podria ser supe-
rior al 12 por 100 anual, establecia que el
cobro superior a este limite serfa concep-
tuado como delito de usura, castigdndose
en todas sus modalidades en los términos
que la ley determinara.

VI. La problemética medular que plan-
tea el instituto tratado en este libro no es
otra que la de determinar la naturaleza y

15 Cfr. al respecto, Francisco FERNANDEZ SEGADO: La Justicia Constitucional: una visién de
Derecho Comparado, Tomo 1, Editorial Dykinson, Madrid, 2009, en particular, pp. 1035-1044.

16 En andlogo sentido, José AFONSO DA SILVA: Comentdrio Contextual..., op. cit., p. 163.

17 Carlos Frederico MARES DE SOUZA FILHO: «O Direito Constitucional e as Lacunas de
Lei», en Revista da Faculdade de Direito, Curitiba, ano 28, n° 28, 1994-1995, pp. 149 y ss.;

en concreto, p. 168.
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efectos de la decisién. No ha de extrafiar
por lo mismo, que sea ésta la cuestiéon que
mayor debate ha desencadenado entre los
participantes en el evento. Para tener una
visién mas comprensiva del debate doctri-
nal, quizd convenga hacer breve mencién
previa a los posicionamientos doctrinales
anteriores al Proyecto y a la interpretacién
dada en sede jurisprudencial.

A modo de trasfondo de las respectivas
posturas por parte de la doctrina, lo que
subyace es la vision que los autores tienen
de la relacidon que pueda existir, si es que
existe alguna, entre el mandado de injun-
¢do y la agdo direta de inconstituciona-
lidade por omissdo. Un sector doctrinal,
desde luego minoritario, equiparé los efec-
tos de las decisiones que nos ocupan con
los propios de la mencionada accién de
inconstitucionalidad por omisién. En ello
coincidieron esos autores con la mds que
discutible primera jurisprudencia del STF
en torno al tema. Un segundo bloque doc-
trinal, claramente mayoritario, con diver-
sos matices y particularidades, converge
en rechazar que el mandado de injungdo
termine generando el efecto propio de la
mencionada accion, esto es, dar «ciéncia
ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessdrias». Como en la
obra comentada escribe Benvindo (p.
267), tras la decision del MI-107, en 1989,
en la que el Ministro Moreira Alves defen-
di6 la autoaplicabilidad del instituto, a la
par que lo restringia a una mera declara-
ciéon de mora del legislador en la regla-
mentacion del derecho especificamente
examinado, hubo un sentimiento de vacio
del potencial de este instituto.

En pura hipétesis, cabria pensar en tres
posibles soluciones parea las decisiones
que reconozcan la violacién de un derecho
constitucional generada por una omisién
de un poder publico. Una primera, innece-
sario es decir que absolutamente descabe-
llada, serfa la de que el propio érgano ju-
risdiccional dictara la norma reguladora
omisa, aunque fuera temporalmente. Una
segunda opcidn serfa la de que el drgano
judicial constatara la omisién, dirigiéndo-

se a renglén seguido al 6rgano quiescente,
comunicindole la inconstitucionalidad de
su omision e instandole, expresa o impli-
citamente, a que proceda a dictar la nor-
ma omisa. Este es el efecto que se anuda
en Brasil a la accién directa de inconstitu-
cionalidad por omisién. En fin, la tercera
férmula de solucién es la de que el propio
organo jurisdiccional, circunscribiéndose
al caso concreto, posibilite con su resolu-
cion la plena eficacia del derecho, que es,
en definitiva, lo que por légica debe pre-
tender la demanda. A nuestro entender, la
tltima posicién es la que consideramos
mds correcta; mas aun, la Gnica que cree-
mos coherente con la naturaleza propia de
una accién judicial del mandado de
injungdo.

Como acabamos de decir, en la prime-
ra oportunidad en que tuvo ocasién de pro-
nunciarse sobre este instituto, el STF dio
un efecto a su decisién (en la que consta-
taba la violacién del derecho de resultas de
la omisién legislativa) andlogo al de la
accion directa de inconstitucionalidad por
omisién. En una decisién un afio posterior
a la dictada en el MI-107, la proferida en
el MI n° 168-5-RS, atin con mayor nitidez,
el Tribunal precisaba el sentido de sus
decisiones en este tipo de acciones, argu-
mentando del siguiente modo: «O manda-
do de injun¢do nem autoriza o Judicidrio
a suprir a omissdo legislativa ou regula-
mentar, editando ato normativo omitido,
nem, menos ainda, lhe permite ordenar, de
imediato, ato concreto de satisfagdo do
direito reclamado: mas, no pedido, posto
que de atendimento impossivel, para que
o Tribunal o faga, se contém o pedido de
atendimento possivel para a declaragdo de
inconstitucionalidade da omissdo normati-
va, com ciéncia ao 6rgdo competente para
que a supra».

En una decisién posterior, el MI n® 232-
1-RJ, el Tribunal, conociendo por su pro-
pia experiencia la insensibilidad constitu-
cional del Congreso y el sistemdtico
incumplimiento de sus decisiones, sefiala-
ba que, transcurridos seis meses sin que el
Congreso Nacional dictase la ley requeri-
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da por el pardgrafo 7° del art. 195 de la
Constitucion (que declara exentas de con-
tribucién para la seguridad social aquellas
entidades de beneficencia dedicadas a la
asistencia social que cumplan las exigen-
cias establecidas por la ley), el demandan-
te de injungdo pasaria a gozar de la inmu-
nidad contemplada constitucionalmente.
Esta decisién entrafiaba un significativo
paso adelante, al margen ya de tratarse de
la primera ocasién en que esta accién ju-
dicial se presentd por una persona juridica.

Un giro notabilisimo se iba a producir
por la triada de decisiones dictadas por el
STF el 25 de octubre de 2007, las tres en
relacién con el derecho a la huelga por
parte de los servidores o funcionarios pu-
blicos (MI n° 670-ES, cuyo ponente origi-
nario seria el Ministro Mauricio Corréa,
que posteriormente fue relevado por el
Ministro Gilmar Mendes; MI n° 708-DF,
que tuvo también como ponente a Gilmar
Mendes, y MI n° 712-8-PA, cuyo ponen-
te fue el Ministro Eros Roberto Grau). En
estas decisiones, por primera vez, el Tri-
bunal se aparta de forma significativa, de
su orientacién tradicional. De un «Rela-
tério» previo a la aprobacién de estas de-
cisiones elaborado por el Ministro Rober-
to Grau, se podian extraer estas tres ideas
bésicas:

1*) El Judicidrio estaba vinculado en el
mandado de injungdo por el poder/deber
de «formular supletoriamente la norma
reguladora ausente. No se trata de una
simple facultad, sino también de un deber
que recae sobre el 6rgano jurisdiccional.

2%) Caso de conceder la injungdo, al
Supremo Tribunal Federal le incumbia
«remover el obstidculo dimanante de la
omisién, definiendo la norma adecuada
para la regulacién del caso concreto, nor-
ma enunciada como texto normativo, su-
jeto con posterioridad a interpretacion por
su aplicador».

3*) En el mandado de injungdo, el po-
der judicial no define una norma de deci-
sidn, sino que enuncia una «norma regula-
mentadora», que faltaba para, en el caso en
cuestion, hacer viable el ejercicio del de-

recho, que no era otro en la triada de de-
cisiones que el derecho de huelga de los
funcionarios publicos. Y nada impide
—se afiade—, que en lo que atafie a las hi-
pétesis de otras demandas en el futuro, que
versen sobre situaciones andlogas, les sea
extendida «por despacho monocritico do
relator» esa misma regulacion.

En la triada de decisiones mencionadas,
el Tribunal, ante la inexistencia de la ley
reguladora del derecho de huelga de los
funcionarios publicos, constitucionalmente
exigida, propuso como solucién la aplica-
cién, en lo que cupiese, de las previsiones
de la Ley n°® 7.783/89, de 28 de junio de
1989, reguladora del derecho de huelga en
general.

VII. En este marco contextual previo, el
Proyecto de Ley desencadenante de este
libro contempla los efectos de este tipo de
decisiones en su art. 9°, a cuyo tenor: «A
decisdo terd eficdcia subjetiva limitada as
partes e produzira efeitos até o advento da
norma regulamentadora». El precepto se
complementa con tres pardgrafos adiciona-
les, de los que nos interesa particularmente
el contenido de los dos primeros, que vie-
nen a extender la regla general de la efi-
cacia inter partes de la decisiéon. A tenor
del primero de esos paragrafos: «Podera
ser conferida eficacia ultra partes ou erga
omnes a decisdo, quando isso for inerente
ou indispensdvel ao exercicio do direito,
liberdade ou prerrogativa objeto da impe-
tracao». De conformidad con el paragrafo
segundo: «Transitada em julgado a deci-
sdo, os seus efeitos poderdo ser estendidos
aos casos andlogos por decisao monocra-
tica do relator».

La prevision legal, parece bastante cla-
ro, es bastante deudora de la dltima juris-
prudencia sentada en torno a este institu-
to por el STF. Como escribe Gilmar
Mendes (pp. 18-19), lo que se evidencia
con tal disposicién es la posibilidad de que
las decisiones dictadas en mandados de
injungdo surtan efectos normativos no sélo
en razon del interés juridico de quienes los
plantean , sino también para aquellos otros
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casos que guarden similitud. De esta for-
ma, aunque la regla general serfa la del
efecto subjetivo o inter partes de la deci-
sion, ésta comportaria una dimensién ob-
jetiva, con eficacia erga omnes, que servi-
ria a tantos cuantos fuesen los casos que
demanden una concrecién frente a una
omisién general del poder publico, sea en
relacion a una determinada conducta, sea
respecto de un determinado texto legal.
Benvindo (p. 277) concluye su exposi-
cién indicando, que el debate en torno a
este instituto debe permitir abrir la verda-
dera potencialidad que le es propia, que no
es sino la defensa de los derechos y liber-
tades objeto de andlisis en el caso concre-
to. Dicho de otro modo, la intervencion en
sede judicial ha de pretender efectivizar
los derechos. Dicho esto, el propio autor
afiade, que no se puede pretender utilizar
«este bellisimo instrumento» como argu-
mento estratégico para el proceso de
desnaturalizacién del control concreto de
constitucionalidad y, finalmente, para la
concentracion del debate constitucional en
el Supremo Tribunal Federal. El Profesor
de Brasilia, como se suele decir, pone el
dedo en la llaga, por cuanto la lectura del
precepto antes transcrito deja la impresién
de que las excepciones a la regla general
del efecto subjetivo o inter partes de este
tipo de decisiones pueden terminar convir-
tiéndose en la pauta general, lo que entra-
fiarfa la conversién del STF en un érgano
con una fuerte capacidad normativa, algo
que, claramente, lo desnaturalizaria.
También Blanco de Morais constata (p.
376), que la solucién del pardgrafo 1° art.
9° del Proyecto de conferir eficacia erga
omnes a la decisién del STF le merece
diversos tipos de reservas. La primera de
ellas es la de que si el STF decide impo-
ner con fuerza vinculante sobre la Admi-
nistracién y los tribunales los fundamen-
tos de una decisién que contenga una
interpretaciéon conforme, o dictar una
«sumula vinculante» que obligue a las

actuaciones de esos mismos poderes, o en
fin, procede a sustituir al legislador a tra-
vés de una decisién con fuerza obligatoria
general, tal Tribunal estard materialmente
ejerciendo una funcién normativa equipa-
rada a la actividad legislativa, y ésta es una
funcién que la Constitucién no le atribu-
ye expresamente ni se puede deducir de
sus facultades generales de control. Y las
excepciones a la regla que sienta el prin-
cipio de separacién de poderes, claramente
constatables cuando el Tribunal ejerce un
poder normativo, sélo pueden ser el fruto,
dirfamos por nuestra cuenta, de previsio-
nes constitucionales explicitas. El Profesor
de Lisboa aduce asimismo (p. 378), que
existe una ausencia de consenso doctrinal
sobre esta eficacia general del mandado de
injun¢do, ya que un amplio sector de
constitucionalistas (incluyendo algunos
Ministros del STF) contintdan defendiendo
que este instituto debe circunscribir su efi-
cacia a los efectos inter partes. En fin, y
en ello no le falta razén al Profesor por-
tugués, la eficacia erga omnes resulta ser
algo no estrictamente necesario desde un
punto de vista procesal, ya que existen
otros mecanismos que permiten alguna
generalizacion de la decision o el refuer-
zo de su componente «mandamental» so-
bre el legislador moroso.

A la regulacion expuesta han de afiadir-
se algunas de las previsiones del art. 8° del
texto, que Mello do Amaral califica como
el «corazoén del Proyecto»'®, de conformi-
dad con el cual, reconocida la situacion de
mora legislativa, serd concedida la injun-
¢do requerida con el fin de: 1°) determinar
el plazo razonable para que el 6rgano
quiescente dicte la norma constitucional-
mente exigida, y 2°) establecer las condi-
ciones en las que se produciri el ejercicio
de los derechos, libertades o prerrogativas
reclamados. Ambos efectos ya estaban
previstos desde la «Questdo de Ordem»
resuelta en el MI-107-3-DF. Con todo,
ambas determinaciones no han dejado de

18 José Levi MELLO DO AMARAL JUNIOR: «Regulamentagdo do Mandado de Injungdo», en
la obra que comentamos, pp. 152 y ss.; en concreto, p. 155.
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suscitar observaciones criticas. En relacién
a la fijacién del plazo, no sin razén, Ru-
fino do Vale cree', que tal prevision, ade-
mas de no ser conforme («nio ser con-
sentanea») con el principio de la division
de poderes, pues implica una clara y des-
mesurada ingerencia de un poder en otro,
parece ser un tanto ingenua, pues parte del
presupuesto de que la actividad parlamen-
taria de caricter eminentemente legislati-
vo puede quedar sometida a mandatos ju-
diciales de este tipo, y de que el legislativo
tenderd siempre a cumplir fielmente las
decisiones de los tribunales. Es por lo
mismo, por lo que el propio autor entien-
de (p. 220), que en vez de estipular la fi-
jacion de plazos para la actuacion del or-
gano legislativo, la ley reguladora de este
instituto deberfa de prever una cldusula de
apelacion al legislador, una suerte dirfa-
mos por nuestra cuenta, de Appellent-
scheidung, incentivando las practicas de
didlogo institucional entre los poderes. A
nuestro modo de ver, quedarse en una
mera apelacion al legislador no seria sufi-
ciente, por cuanto a través del mandado de
injungdo el Tribunal viene obligado a via-
bilizar in casu la plena eficacia del dere-
cho cuyo ejercicio ha quedado inviabi-
lizado de resultas de la omisién. En cuanto
a la segunda prevision, seglin Andrade
Barbosa®, representa «per se» un desesti-
mulo al debate legislativo de la cuestion.
Como regla general, politicamente, el
Congreso tendrd pocas razones para en-
frentarse de nuevo a las disputas politicas
que las decisiones adoptadas por el Judi-
cidrio en sede de mandado de injungdo
pueden resolver con menos estruendo
(«estardalhago»).

Zavascki, uno de los autores de la pro-

puesta de la que dimané el Proyecto de
Ley que nos ocupa, no s6lo admite que la
opcidn de conferir al mandado de injung¢do
un perfil «normativo-concretizador» entra-
fia la atribucién al poder judicial de una
actividad tipicamente legislativa, sino que,
en coherencia con ello, atribuye a la deci-
sién del STF unas especialisimas caracte-
risticas que, a nuestro modo de ver, atin
profundizan en mayor medida esa vertien-
te normativa. A juicio del citado Ministro
del STF, esos rasgos caracteristicos de la
decision serian: a) una decision con efica-
cia prospectiva natural, o sea, con efectos
normalmente aptos para proyectarse tam-
bién el futuro; b) una decisién que queda
sujeta, cuando ello se entienda necesario,
a los ajustes exigidos por las modificacio-
nes facticas o juridicas sobrevenidas, y c)
una decisién con natural vocacién expan-
siva en relacién a las situaciones andlogas,
efecto que también dimana de las exigen-
cias del principio de igualdad.

No faltan juicios favorables a la regu-
lacién que el Proyecto establece en torno
a los efectos de estas decisiones. Es el
caso, por ejemplo, de Silva Ramos, quien
la considera bastante razonable, teniendo
a la vista las situaciones de viabilizacion
del ejercicio de los derechos colectivos a
través de la injungdo®. Mds aiin, tampo-
co se hallan ausentes posiciones un tanto
exoticas, por decirlo de alguna manera,
que en el fondo estdn propugnando algo
tan descabellado como es convertir al po-
der judicial en un verdadero legislador. Es
el caso de Pires Rosa, para quien el man-
dado de injungdo exige «una especie de
reparto o divisién («compartilhamenta-
¢do») de la funcidn legislativa entre el le-
gislativo y el judicial®?, lo que trata de jus-

19 André RUFINO DO VALE: «Mandado de Injungio: comentdrios ao projeto de regulamen-
tagdo», en la obra que comentamos, pp. 161 y ss.; en concreto, p. 214.

% Leonardo Augusto de ANDRADE BARBOSA: «Armadilhas Constitucionais: estudo sobre a
regulamentacdo do mandado de injuncdo sob a perspectiva das relagdes entre Legislativo e
Judiciario», en la obra que comentamos, pp. 281 y ss.; en concreto, p. 293.

2l Elival da SILVA RAMOS: «Mandado de Injuncdo e Separacdo dos Poderees», en la obra
que comentamos, pp. 230 y ss.; en concreto, p. 251.

22 André Vicente PIRES ROSA: «Mandado de Injungio sob a Perspectiva do Projeto de Lei
n. 6.128, de 2009», en la obra que comentamos, pp. 101 y ss.; en concreto, p. 105.
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tificar en que ambos poderes deben com-
prender que en situaciones excepcionales,
como seria el caso de aquéllas en las que
cabe el recurso a este instituto procesal, los
dos poderes desempefian, aunque sea par-
cialmente, funciones legislativas. En sin-
tonia con ello, este autor propone una for-
mula por la que el STF dictaria las
«condiciones normativas» para el ejercicio
del derecho con eficacia erga omnes aun-
que no inmediata, por cuanto tal eficacia
quedaria paralizada durante un afio, perio-
do que se sugiere con la finalidad de que
en el mismo el legislativo tuviese la opor-
tunidad de dictar la norma omisa. Con
ello, no sélo se habilita a un 6rgano del
poder judicial para que asuma una funcién
que no le corresponde, sino que se desna-
turaliza el objetivo del mandado de in-
Jjungdo, que no es otro sino viabilizar lo
antes que sea posible la plena eficacia de
un derecho. El despropdsito de la férmu-
la sugerida, a nuestro juicio, es monumen-
tal desde todos los puntos de vista.

VIII. Unas tltimas reflexiones se impo-
nen por nuestra parte. No cabe duda de
que uno de los mas relevantes problemas
dogmaticos que suscita la posible declara-
cién del «estado de mora legislativa» ata-
fie a los efectos que se anudan a tal deci-
sién judicial. La misma puede oscilar
desde una mera declaracién platénica, por
utilizar los términos de Canotilho, aun
cuando en referencia al especifico institu-
to portugués del control de las omisiones,
que subyaceria en las érdenes, apelaciones
o condenas del silencio legislativo®, has-
ta la conversion del Tribunal en un verda-
dero legislador.

Principios constitucionales de la maxi-
ma relevancia, como el de la division de
poderes, el de la legitimidad democrética

del legislador y el del pluralismo, consti-
tuyen a nuestro entender barreras infran-
queables que impiden la conversién del
juez constitucional en legislador en ningtin
momento ni circunstancia. Piénsese, por
ejemplo, en que el respeto de la libertad
configuradora del legislador adquiere
particularisima relevancia cuando la nor-
ma constitucional admite multiples posibi-
lidades de desarrollo, algo bastante habi-
tual en las disposiciones de la parte
dogmatica de las constituciones; es el le-
gislador quien queda habilitado por ese
principio poliédrico del pluralismo politi-
co para decantarse por una u otra opcion.
Cierto es, que como ha argumentado
Schlaich?, el principio de la divisién de
poderes prevé la complementariedad y el
apoyo por parte de todas las instituciones
respecto de aquellos 6rganos que no se
encuentre en condiciones de concluir com-
pletamente sus funciones, pero claro esta,
una cosa es complementar y otra bien di-
ferente sustituir. Ademads, seria un grave
error pensar, que el legislador es un mero
ejecutor de la constitucién; en modo algu-
no puede equipararse su relacién con la
Constitucién con la que media entre el
poder reglamentario y la ley. En cuanto
actualiza de modo permanente la voluntad
soberana del pueblo, el legislador se halla
plenamente legitimado para precisar en
una u otra direccién el desarrollo que se ha
de dar a esas cldusulas constitucionales
abiertas que permiten una diversidad de
opciones de desarrollo. Y a nuestro enten-
der, el poder judicial carece de esa espe-
cifica legitimidad.

En resumen, y por lo que al instituto que
nos ocupa se refiere, el STF debe viabilizar
el derecho inviable de resultas de la omi-
sion; ello, inevitablemente, le acercara al
ejercicio de una funcién normativa, pero

2 José Joaquim GOMES CANOTILHO: Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador.
Contributo para a compreensdo das normas constitucionais programdticas, Coimbra Editora,

Coimbra, 1982p. 350.

24 Klaus SCHLAICH: «Corte costituzionale e controllo sulle norme nella Repubblica
Federale di Germania», en Quaderni Costituzionali, Anno II, n° 3, Dicembre 1982, pp. 557 y

ss.; en concreto, p. 584.
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creemos que serfa fundamental que la mis-
ma opere in casu, esto es, que quede cir-
cunscrita al caso concreto. Més tranquiliza-
dora nos parece la férmula de que, llegado
el caso, el efecto ultra partes provenga del
precedente jurisprudencial, atin a sabiendas
de que Brasil no es un pais con un sistema
juridico de common law, que de una espe-
cifica habilitacién legal para que el STF
pueda otorgar a su decision un efecto erga
omnes.

Debemos felicitarnos, ante todo, por el
hecho de que al fin parezca préxima una
ley reguladora de este novedoso e intere-
sante instituto procesal constitucional.
Pocas oportunidades habrd mas adecuadas
para la aprobacion de un texto legal como
éste que el ya muy vecino 25° aniversario
de esa, por tantas razones, importantisima

e innovadora carta juridico-politica que
fue la Constitucién de 1988. Y también
hemos de congratularnos por la propia
existencia de este libro, que creemos se
publica en un momento 6ptimo, y que en
cuanto reflejo de maltiples, y en ocasiones
contrapuestas, interpretaciones del institu-
to del mandado de injung¢do, debe contri-
buir a ilustrar a los legisladores brasilefios
en la no fécil tarea de disefiar la ley que
ha de regularlo. Estamos ante un instituto
en verdad novedoso, revelador de la evo-
lucién del constitucionalismo, del dinamis-
mo de las técnicas de proteccién de los
derechos y también, desde luego, de la
propia justicia constitucional. Pero no es
facil imbricarlo en el siempre delicado
marco relacional entre el poder legislativo
y el judicial.

Lucio PEGORARO: Derecho constitucional comparado (Itinerarios de investigacion),
Universidad Libre de Colombia, Facultad de Derecho, Centro de Investigaciones

Socio-Juridicas, Bogotd, 2011, 821 pp.

I. El Prof. Lucio Pegoraro es Catedra-
tico de Derecho publico comparado en la
Facultad de Derecho de la Universidad de
Bolonia. Es igualmente Profesor afiliado
en la Universidad de Nuevo Leén (Méxi-
co). Doctor honoris causa por la Univer-
sidad de Cajamarca (Perti). Autor muy
prolifico, ha publicado decenas de ensayos
y articulos en muy diferentes paises. El
Prof. Pegoraro mantiene una privilegiada
relacién con Espafia y con Iberoamérica,
donde ha impartido numerosisimos cursos,
participado en multiples congresos y pu-
blicado una buena cantidad de obras. En
el marco de esta intensa relacion se ha de
ubicar la obra que vamos a comentar, pu-
blicada por el sello editorial de la Univer-
sidad Libre de Colombia en diciembre del
afio 2011.

En su Introduccidn, el autor comienza
sefialando, que a pesar de su subtitulo

por FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

(«Itinerarios de investigacién»), el libro
tiene una pretensién fundamentalmente
préctica, dirigiéndose a quienes, aun cons-
cientes de la importancia de la compara-
cién en el dmbito del Derecho publico en
general y del Derecho constitucional en
particular, se interrogan sobre las poten-
cialidades de esta ciencia y sobre sus usos
en la investigacién. Con su obra, el Pro-
fesor italiano intenta confutar una equivo-
cacion que caracteriza a gran parte de la
produccién literaria: hacer Derecho com-
parado no significa limitarse a describir el
funcionamiento de ordenamientos extran-
jeros, o de las especificas instituciones que
los componen. Tampoco quiere decir es-
cribir obras de Derecho interno parcial-
mente enmarcadas con referencias compa-
rativas.

Como con toda razén argumenta el au-
tor, la comparacién es ttil, incluso impres-
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