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histérico, su concepto, su naturaleza juri-
dica, sus presupuestos procesales, su ob-
jeto, las partes y su legitimacién activa y
pasiva, la competencia, el procedimiento,
la sentencia y sus efectos, la ejecucion,
los recursos, etc. A ello deben afiadirse
dos notas importantes que caracterizan al
libro desde sus origenes: su enfoque pro-
fundamente practico y, sin duda en gran
medida también por lo anterior, la exce-
lente acogida de sus criterios por la juris-
prudencia. Esto hace que estemos ante
uno de los libros juridicos brasilefios mas
importantes en este campo.
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A la vista de todo lo anterior, s6lo cabe
aconsejar la lectura y consulta de este gran
libro no sélo a los interesados por la ju-
risdiccidén constitucional de este pais,
sino, mas en general, a todos los intere-
sados por el Derecho procesal constitucio-
nal, en especial en el ambito latinoameri-
cano, que es un campo de experimen-
tacién de esta disciplina de gran importan-
cia, y que por ello mismo ha de ser teni-
do muy en cuenta en cualquier estudio
comparativo y también en cualquier ani-
lisis tedrico-general del Derecho procesal
constitucional. Pues bien, para el caso
brasilefio, un libro de consulta obligada y
guia fundamental ha de ser, sin duda, el
libro que aqui se recensiona.

JORGE PEREIRA DA SILVA, Dever de legislar e protegdo jurisdicional contra omissées
legislativas: contributo para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo, Lis-

boa, Universidade Catdlica, 2003.

La obra aqui descrita es fruto del curso
de Master realizado por el autor, bajo la
orientacién del gran constitucionalista
portugués, el Profesor Jorge Miranda.
Nuestra intencién en esa reseiia es dar al
lector una idea de algunos puntos impor-
tantes ahi tratados, de modo a despertar
el interés por la lectura de la obra misma,
que viene a ser de hecho importante con-
tribucién al tema.

En qué consiste la «inconstitucionalidad
por omision»

El tema, la inconstitucionalidad por
omisién del legislador, consiste en fend-
meno previsto por algunos ordenamientos
juridicos, y se insiere dentro del tema mas
amplio que es el control de constitu-
cionalidad. Pero, aunque el control de
constitucionalidad de las leyes sea hoy
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instrumento previsto en casi todos los
ordenamientos juridicos, el control de la
omisién legislativa inconstitucional es to-
davia exclusivo a algunos pocos orde-
namientos. Asi, mismo que la constitucién
portuguesa de 1976 lo prevea, la realidad
juridica muestra que el instituto esti toda-
via sin efectividad.

Parte de ahi el interés del autor en es-
tudiar tal instituto, intentando comprender
su dindmica, partiendo de la constitucién
de Portugal, pero observando también
otros ordenamientos juridicos en los cua-
les se verifica de hecho su utilizacién
practica, con el objetivo de afiadir elemen-
tos que puedan causar la necesaria re-
flexién respecto de los motivos que
intimidan el instituto portugués, con la
intencién de fortalecerlo.

El autor tiene la preocupacién de pre-
sentar el tema de la inconstitucionalidad
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por omisién esclareciendo que ese no se
restringe solamente al legislador: existen
otros tipos de inconstitucionalidad, que
no son, todavia, objeto de su estudio.
También no solo existe el control judicial
de las omisiones, aunque solamente este
sea de su interés en la obra. De esa ma-
nera limita el tema de su pesquisa a las
omisiones inconstitucionales del legisla-
dor, y a los medios jurisdiccionales de
control de esas omisiones. Asi que la
obra consiste en el andlisis de los dos
medios jurisdiccionales que la Constitu-
cién portuguesa prevé para los casos de
omisién del legislador: la fiscalizacién de
esa inconstitucionalidad (arts. 204, 280 y
283 de la Constitucién portuguesa) y la
responsabilidad civil del Estado por omi-
siones legislativas ilicitas (art. 22).

Como bien observa el autor, al definir
el instituto de la omisién legislativa, esta
no se puede confundir con la simple iner-
cia de los 6rganos legislativos. La omi-
sidén consiste si en un comportamiento
que, aunque pasivo, no es, de modo algu-
no, neutro. La omisién legislativa consis-
te en la violacion, por el legislador, de un
deber de actuacién legislativa, lo que
atesta su antijuridicidad. Por fin, se debe
observar que tal omisién existe cuando
hay el deber de actuar pero también cuan-
do el legislador tiene la posibilidad de
actuar del modo prescrito. Pereira da Sil-
va esquematiza del siguiente modo los
tres elementos de la omision del legis-
lador:

1) inercia o inactividad del érgano le-
gislativo: elemento material,

2) violacién de un deber de actuacién
legislativa, que atesta su antijuri-
dicidad: elemento formal;

3) que el omitente tenga la posibili-
dad de actuar del modo prescrito:
esa posibilidad hace parte de la na-
turaleza de la omisién misma.

El autor refiere el art. 283 de la Cons-
titucién portuguesa, que indica el medio
procesal especifico para fiscalizar un tipo

de omisién legislativa, que trata de los
casos en los cuales el legislador no tenga
emanado las leyes necesarias para tornar
exequibles las normas constitucionales
que no lo sean. Pero llama la atencién
para el hecho de que esta es solamente
una modalidad de omisién legislativa, ad-
virtiendo con lucidez que no se puede
definir omisién legislativa con base sola-
mente en esta norma constitucional.

Fuentes del deber de legislar

De ahi el autor parte para lo que cree
sea una cuestion fundamental (y concor-
damos) para la comprension de ese insti-
tuto: se debe tratar de descubrir cuando es
que surge la obligacién del legislador de
ejercer su poder, haciendo una ley juridi-
co-constitucionalmente debida. Tratase
entonces de determinar las fuentes del
deber de legislar.

Poseedor de la correcta nocién de que
el derecho no se limita a la Constitucion,
mismo cuando se observa el ordenamien-
to de un determinado pais, el autor portu-
gués cita otras fuentes que, al lado de la
norma constitucional, son también fuen-
tes del deber de legislar: el derecho inter-
nacional, el derecho comunitario y las le-
yes de valor refuerzado. Aunque el objeto
del trabajo se limite al estudio del origen
constitucional del deber de legislar, es un
cuidado que muestra la honestidad cienti-
fica y el apuro metodoldgico del autor el
hecho de indicar la limitacién del tema de
su trabajo.

Pereira da Silva va en busca de las
fuentes del deber de legislar, e identifica
cinco tipos de deberes de accién del le-
gislador. De un lado pone el mas impor-
tante, que es el deber general de produc-
cién legislativa, y de otro, los cuatro tipos
de deberes especificos de legislar: 1) de-
ber de concretizacion de normas constitu-
cionales, 2) deber de proteccién de dere-
chos fundamentales, 3) deber de correc-
cién o adecuacién de leyes vigentes y
4) deber de reposicién de la igualdad vio-
lada.
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El autor observa que el deber de actua-
cién del legislador que, descumplido, lo
pone en situacién de omisién, no es el
deber general de legislar, pero solamente
el deber especifico. Ese, segundo €1, sur-
ge solamente cuando la interpretacién de
las normas constitucionales en causa re-
velar de forma inequivoca, aunque no
necesariamente expresa, el se, el cuan-
do y el como de las normas legales a
emanar.

Aqui, por tanto, un aspecto central a la
correcta comprension del tema de la omi-
sién legislativa: no hay un deber especifi-
co de legislar si la Constitucién, aunque
defina de forma clara y precisa la necesi-
dad e una ley, se muestra absolutamente
indiferente al momento de su emanacién
e su contenido o sentido —aunque, luci-
damente, el autor reconozca no ser posi-
ble ser muy preciso cuanto al grado de
precision exigible de la definicién del
cuando y del como una ley constitucio-
nalmente debida—.

Pereira da Silva, sintetizando las ideas
de grandes nombres del constituciona-
lismo portugués y europeo, declara sen-
cilla y eficazmente: hay deber de legislar
si la maxima discricionaridad caracteristi-
ca del ejercicio de la funcidn legislativa
haber sido constitucionalmente eliminada
cuanto al si de la emanacién de una ley y
relativamente atenuada en relacién al
cuando 'y al como de la ley debida.

Advierte el autor que eso no se trata,
en absoluto, de transformar el legislador
en un ejecutor servil del texto constitucio-
nal, una vez que su libertad de conforma-
cién es, segundo €1, «ineliminable».

El estudio realizado trata también del
delicado tema de buscar determinar si la
ausencia de densificacién de principios
constitucionales es o no judicialmente
controlable, en sede de fiscalizacién de
inconstitucionalidad por omisién, en los
términos del art. 283 de la Constitucién
portuguesa. La conclusién del autor sobre
este punto es que solamente delante de
una situacion determinada se podra veri-
ficar si cierto principio constitucional exi-

ge o no del legislado que actiie en el sen-
tido de consolidarlo normativamente.

Una interesante observacion es que el
deber de concretizacion presupone la cla-
sificacién de las normas constitucionales.
Y adopta, para eso, la clasificacién
tripartita de su gran maestro Jorge Miran-
da, que las divide en: normas preceptivas
ejecutables por si mismas, normas pre-
ceptivas no ejecutables por si mismas y
normas programaticas (estas siendo tam-
bién normas no ejecutables). Recuerda
para tanto las ideas del maestro respeto la
distincién entre las normas no ejecutables
y las normas programadticas: las primeras
necesitan solamente de complementacion
legislativa, en cuanto que las normas
programaticas carecen, ademas de la in-
terpositio legislatoris, de providencias
administrativas y operaciones materiales,
a cargo de la administracién, y conca-
tenadas con la propia evolucién econémi-
ca, social y cultural.

Proteccion de los derechos fundamen-
tales

Avanzando el tema con coherencia con
lo antes dicho, el autor adentra el campo
de los derechos fundamentales, para indi-
car que hay omisién de la proteccidn exi-
gida por los derechos fundamentales
cuando depende esa proteccién no de
prestaciones de hecho, sino solamente de
prestaciones normativas. O sea, cuando
la proteccién a esos derechos depende
solamente de reglas de procedimiento,
proceso y organizacién.

Asi es que al nimero 1 del art. 18 que
compete el papel principal de la fun-
damentacién del deber del legislador de
actuar positivamente protegiendo los de-
rechos, libertades y garantias siempre que
tal proteccién se muestre necesaria. Se-
gundo el autor, es esta la clausula consti-
tucional que puede poner el legislador en
situacién de omisién con relacién a la
proteccién de derechos fundamentales.
Proteccién esa que en la Constitucién
portuguesa no tiene determinado el modo
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concreto por el cual esa proteccién se
debera realizar.

Otro interesante aspecto de la omision,
segundo el estudio hecho por el autor, es
lo que €l denomina como el «transito para
la inconstitucionalidad». La comprensién
de lo que sea este fendmeno hace percibir
que la inconstitucionalidad por omisién
no surge solamente por carencia de medi-
das legislativas, sino también por defi-
ciencia de ellas.

El fenémeno del «transito para la in-
constitucionalidad» consiste, segtin Pe-
reira da Silva, en una situacién de in-
constitucionalidad superveniente, en la
cual la disconformidad con la ley funda-
mental no surge de un momento al otro,
por modificacién del texto constitucional,
sino por el hecho de la ley vigente haber
quedado congelada en el tiempo, no
acompafiando el proceso evolutivo de la
realidad constitucional. Y explica el au-
tor: en verdad, la inconstitucionalidad no
reside aqui tanto en la ley vigente, la cual
era originalmente conforme la constitu-
cién, pero si en la ausencia de interven-
cién legislativa destinada a adaptar a las
nuevas realidades la norma juridicas en
causa. Afiade que ese proceso de incons-
titucionalidad progresiva puede suceder
por cuestiones de hecho, por cuestiones
de derecho o por la conjugacién de razo-
nes de hecho y de derecho.

Al estudiar el control judicial de la
omisién inconstitucional en el derecho
comparado, el autor ha elegido los paises
en que tal instituto se encuentra mis de-
sarrollado: Brasil, Alemania, Italia y Es-
pafia.

Brasil es el primero pais abordado,
cuya constitucién, inspirada en la portu-
guesa, prevé instrumento especifico para
el controle: la accién de inconstituciona-
lidad por omisién y el «mandado de
injungao», que combina asi la fiscaliza-
cién concreta y abstracta de las omisiones
legislativas.

Alemania viene en seguida, indicando
el autor que este pais no tiene un instru-
mento especifico para la proteccién de la

omisién legislativa, esclareciendo que la
via utilizada es resultado de una evolucién
jurisprudencial. Espafia también es referi-
da como pais donde no hay instrumento
especifico previsto pero en el cual otros
medios sirven al control efectivo de la
mora legislativa inconstitucional. En Ita-
lia, el autor llama la atencién para las
decisiones aditivas de la Corte Costituzio-
nale como el principal instrumento deci-
sorio en materia de fiscalizacién de la
constitucionalidad de omisiones legislati-
vas.

La omision inconstitucional en el derecho
portugués

Importante para el desarrollo del tema
de la omisién en el derecho portugués la
intima relacién entre la omisioén inconsti-
tucional y los derechos fundamentales,
asi sintetizada:

«El deber de legislar no resulta
solamente de mandatos legislativos
expresos, pudiendo ain decorrer del
deber de proteccion de derechos fun-
damentales y del deber de correccién
o de adecuacién, de acuerdo con el
cual el legislador tiene la obligacién
de corregir las consecuencias negati-
vas para los derechos fundamenta-
les resultantes de las leyes en vigor»

(. 117)

Lo que se queda muy claro en esa feliz
visién del autor es que el deber de legis-
lar no se agota en la produccién de la ley,
sino que perdura en cuanto la ley esté en
vigor, debiendo siempre el legislador es-
tar atento a la adecuacién de la norma a
cada momento que se sigue al de su pro-
duccién. Pues como bien exprime Pereira
da Silva, la omisién tanto puede ser ori-
ginaria como superveniente.

El autor presenta atn la idea que apro-
xima la inconstitucionalidad por omisién
de la inconstitucionalidad por accién:

«Lo que se pasa en la inconstitu-
cionalidad por omisién no es substan-
cialmente diferente del que se pasa en
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la inconstitucionalidad por accién, con
la tinica diferencia de que en el prime-
ro caso la norma juzgada inconstitu-
cional es implicita en el segundo, es
explicita.» (p. 204).

E saca de esa idea la siguiente conclu-
sién:

«Podemos asi concluir, con relativa
seguridad, que el juzgamiento de la
inconstitucionalidad de una omisién
legislativa redunda en una laguna juri-
dica competiendo al juez del caso su
rellenamiento por medio de la utiliza-
cién de los recursos de los que dispo-
ne. Eso significa, en el fondo, que
como refiere Incola Picardi, ‘del pun-
to de vista técnico juridico, el proble-
ma de las omisiones del legislador
podré resolverse con el problema de
las lagunas’» (p. 208).

Pues atn que las decisiones aditivas
sean objeto de criticas también en Italia,
el estudio hecho por el autor de los recur-
sos en el derecho portugués para la supe-
racién de los problemas causados por la
inconstitucionalidad por omisién revelan
que es ese tipo de prestacion jurisdiccio-
nal que surge como el medio mas utiliza-
do y efectivo.

En primero lugar, el autor defiende la
utilizacién de las decisiones aditivas en el
derecho portugués cuando son proferidas
por los tribunales portugueses en la fis-
calizacién concreta de omisiones al abri-
go del art. 204 de la Constitucién.

Recuerda Pereira da Silva que la prin-
cipal critica a las decisiones aditivas se
debe al hecho de que estas implican op-
ciones discricionarias, con lo que invaden
la competencia del legislador, pues el de-
ber de restablecer la igualdad normativa
no incorpora el derecho a un determinado
modo de equiparacién. O sea: la igualdad
tanto puede ser repuesta por la generali-
zacién del régimen mas favorable como
por el alargamiento del régimen menos
favorable.

Segundo el autor, el problema esti en
determinar cuales son los casos en que
existe solamente una solucion constitucio-

nalmente aceptable. Pereira da Silva indi-
ca ser el Tribunal Constitucional aleman
muy exigente cuanto a eso, todavia las
jurisdicciones constitucionales italiana,
espaiiola y portuguesa «parecen partir del
principio de que, en regla, el alargamien-
to de la solucién mas favorable es la tGni-
ca constitucionalmente posible o, por lo
menos, es la mas conforme con la Cons-
titucion».

Afiade el autor, desarrollando el punto
central de la obra:

«Con bueno rigor, la argumenta-
cién expendida contra las decisiones
aditivas solamente gafia relevancia si
estas fueren dotadas de fuerza obliga-
toria general, lo que sucede, en el caso
italiano, por fuerza del art. 136, mis-
mo en relacién a las decisiones de los
incidentes de inconstitucionalidad. No
obstante, no es eso que se pasa en el
sistema portugués de fiscalizaciéon de
la constitucionalidad con las decisio-
nes tomadas en fiscalizacién concreta»

(p. 211).

Pero mismo que normativamente, se-
gln el autor, la solucién del problema
creado por las omisiones pudiese ser re-
suelto con la utilizacién de esta practica,
no es lo que se pasa en la realidad juridi-
ca portuguesa.

Para Pereira da Silva, juzgada incons-
titucional una omisién absoluta del legis-
lador, el respecto por la propia Constitu-
cién obliga el Tribunal a buscar una forma
de rellenar la laguna de ahi resultante en
términos constitucionalmente aceptables.
En los casos de omisién absoluta de nor-
mas concretizadoras de una disposicion
constitucional atributiva de derechos, la
principal forma de colmatar el vacio nor-
mativo (dejado por la recusa de aplicacion
directa denegatoria) consiste en la (tenta-
tiva) de aplicacién directa de la norma
constitucional.

Para el autor portugués, no es absurdo
intentar la aplicacién directa de normas no
ejecutables, o mismo de normas progra-
méticas. Pues las normas constituciona-
les, aun cuando programaticas, retienen
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un contenido esencial minimo y poseen,
por veces, «densidad semintica» para
posibilitar una aplicacién directa por los
tribunales (citando Bidart Campos e Ca-
notilho).

Todavia, como relata el autor, tal posi-
cién no es acatada por el Tribunal Portu-
gués. Pereira da Silva critica esa postura
de su tribunal, advirtiendo que la posi-
cién del legislador, siendo una posicién
de preferencia, no es una posicién de
monopolio. Sustenta su visiéon con el co-
rrecto razonamiento de que el legislador
no es el tnico destinatario de las normas
constitucionales no ejecutables e progra-
maticas, o de las imposiciones constitu-
cionales en general. Ademds, advierte
que «no surge un nuevo destinatario de
la norma constitucional, pero solamente
se altera el ordene de intervencion de los
destinatarios preexistentes» (p. 229), ha-
ciendo sobre el tema una creativa e inte-
resante ponderacion.

A su lado Pereira da Silva tiene la po-
sicién de los tribunales espaiiol, italiano,
brasilefio y aleman. El autor concluye:

«Es cierto que las soluciones alcan-
zadas por medio de decisiones inte-
grativas ni siempre corresponden
completamente al estado de cosas de-
seado por la Constitucién, pero son
una aproximacién a ese mismo estado,
preferible, seguramente, a una deci-
sién que, en absoluto, negase a to-
dos los ciudadanos, por falta de
una concretizacion legislativa, los de-
rechos fundamentales reclamados»
(p. 234).

Con lucidez reflexiona que la aplica-
cién directa de las normas constituciona-
les no ejecutables por omisién del legis-
lador por el Tribunal Constitucional
ocasiona un cambio en la naturaleza juri-
dica o funcién de las normas constitucio-
nales.

Pero ha otros casos en que las omisio-
nes son insubstituibles (infungibles). En
€sos casos, la solucién del problema ca-
rece necesariamente de intervencion legis-
lativa, y entonces ahi gafian importancia

aquellas formas de intervencién judicial
que apelan al cumplimiento por parte del
legislador, como sea la fiscalizacién abs-
tracta de la inconstitucionalidad por omi-
sion, en los términos del articulo 283°.

El autor aborda también el tema rela-
cionado al retroceso social. Segin €1, se
debe aceptar el retroceso cuando el Esta-
do no disponga de medios financieros
indispensables para el normal desarrollo
de las politicas sociales. Pues, en el 1imi-
te, una prohibicién absoluta de retroceso
social ignora la propia naturaleza de los
derechos sociales como posiciones acti-
vas submetidas a la condicién de la reser-
va del posible. La conclusion por lo tanto
para el autor es que puede haber retroce-
so desde que no afecte el nucleo del de-
recho:

«La prohibicién en causa consiste
tan solamente en impedir la elimina-
cién de aquello que es caracterizado
como el ‘contenido esencial’ de los
derechos sociales. Asi puede haber
retroceso en materia de derechos so-
ciales, desde que se quede incélume el
cerne de las «posiciones juridicas» e
de las estructuras concretizadoras del
Estado social» (p. 282).

Conclusién del autor es que:

«aquello que resulta de la Constitu-
cién es no una prohibicién de retroce-
so social, tal como tiene sido configu-
rada por la doctrina y aplicada por la
jurisprudencia, pero antes una prohi-
bicién de reponer o de recriar situacio-
nes de omisién legislativa inconstitu-
cional, independientemente del ambito
material en que estas se revelen»
(p. 283).

Responsabilidad civil

En el ultimo capitulo de la obra, Pe-
reira da Silva trata de la cuestién de sa-
ber si los ciudadanos que han sufrido
dafio en sus derechos fundamentales pue-
den exigir judicialmente indemnizacién
por los dafios decurrentes de la omisién
inconstitucional del legislador (inclusive
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dafios no patrimoniales) con base en el
art. 22° de la Constitucién portuguesa. A
esa cuestion el autor contesta positiva-
mente.

Indica el autor que una posicién muy
sustentada es la de que el art. 22° es nor-
ma ejecutable por si misma. Todavia, sus-
tenta que en la ausencia de ley con-
cretizadora, el art. 22° es una norma di-
rectamente aplicable, cabiendo a los jue-
ces € a los tribunales criar las «normas de
decisién» tendientes a asegurar la repara-
cién e dafios resultantes de actos lesivos
de derechos.

Pues, segundo Pereira da Silva, re-
meter para el legislador ordinario la fija-
cién de los presupuestos de su propia
responsabilidad seria una situacién pa-
radojal. Asi, dice no haber sentido ha-
blarse a propdsito del art. 22° en su seg-
mento relativo a la responsabilidad de las
leyes, de omisidn inconstitucional por
violacién del deber de concretizacion le-
gislativa: la norma en cuestién es no so-
lamente una norma preceptiva ejecutable
por si misma, sino también una norma
inmediatamente aplicable.

Defiende el autor que eventual tarea
legislativa disciplinadota de la responsa-
bilidad del legislador es puramente acce-
soria o hasta mismo dispensable, y que es
posible responsabilizar el Estado legisla-
dor solamente con base en las normas
constitucionales. Dice que la norma en
cuestiéon —el art. 22°— es no solamen-
te una norma preceptiva ejecutable, por
lo que los presupuestos de la responsa-
bilidad civil del legislador tienen asi de
ser integralmente retirados, por via

interpre-tativa, del propio texto constitu-
cional.

Sustenta el autor que la responsabili-
dad civil del legislador en el derecho por-
tugués se fundamenta en el art. 22° de la
constitucién y que el art. 22° no compor-
ta, en relacion al rellenamiento del presu-
puesto de la ilicitud, una interpretaciéon
tan exigente e restrictiva como aquella que
tiene sido defendida en el derecho germa-
nico e que, en la practica, redunda en la
exclusién de la propia responsabilidad del
legislador.

En eso reside en esa materia una dife-
rencia entre el derecho portugués y el ale-
man en el cual hay la exigencia de viola-
cién de un deber de funcién que vincule
delante terceros —lo que es una limi-
tadora de la responsabilidad del Esta-
do—. Posicién esa que no fue reconocida
por el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, por lo que hay de re-
conocer responsabilidad y dafio al legis-
lador aleman en caso de incumplimiento
del derecho comunitario (Acordao Bras-
serie du Pecheur-Factortame).

Finalizando esa sucinta descripcién de
la obra de Jorge Pereira da Silva no po-
demos dejar de destacar la impresion po-
sitiva que nos ha causado. Tanto por el
apuro y rigor con que ha tratado el tema,
agotando las cuestiones pertinentes, co-
mo por la agudeza y coherencia y de su
razonamiento, se puede concluir esos co-
mentarios diciendo que es con alegria que
ante la obra de este autor nos encontra-
mos delante de un trabajo que se insiere
en la tradicién del mas notable consti-
tucionalismo portugués.
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