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RESUMEN

La accién directa de inconstitucionalidad por omisién pretende acabar con el his-
térico falseamiento de las previsiones constitucionales, muy particularmente de las
relativas a los derechos y libertades, que se ha producido en Brasil por la sistemadtica
inaccién del legislador. Se trata de un instituto procesal auténomo reconducible a los
procesos de control normativo de la constitucionalidad, cuyo objeto es la omisién de
un acto normativo del poder publico, y no sélo, a diferencia de Portugal, del poder
legislativo, que inviabilice la plena eficacia de la norma constitucional.

La Ley n.° 12.063, de octubre de 2009, acoge por primera vez una regulacién de
esta accidén, que antes se regia, en lo que le era de aplicacién, por la Ley n.° 9.868,
reguladora de la accién directa de inconstitucionalidad. Su mdés polémica previsién
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atafie a la facultad que otorga al Supremo Tribunal Federal de adoptar, en casos ex-
cepcionales, medidas cautelares que, en el supuesto de una omisién parcial, pueden
consistir en la suspension de la aplicacion de la ley o acto normativo cuestionado o en
la suspension de los procesos judiciales o de los procedimientos administrativos en
curso, lo que no nos parece compatible con la naturaleza y finalidad de esta accidn.

La Ley establece asimismo la posibilidad de que el Tribunal amplie el plazo de
30 dias que la Constitucién prevé para que el érgano administrativo moroso dicte el
acto omiso. Aunque la Constitucién no contempla ningln plazo para suplir la omisién
cuando es el legislador quien ha incurrido en mora, el Supremo Tribunal Federal, apar-
tindose de la lex superior, a través de una decisién de mayo de 2007, en la que ha
abandonado su jurisprudencia tradicional, ha fijado un plazo de 18 meses para que el
legislador apruebe la ley cuya omisién fue declarada inconstitucional.

Palabras clave: accién de inconstitucionalidad, Constitucién de Brasil, control de
constitucionalidad, efectos de las sentencias de inconstitucionalidad, omisiones incons-
titucionales, Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

In Brazil, the direct action for unconstitutionality by omission is intended to put
an end to a long-standing invalidation of constitutional provisions (especially regard-
ing rights and freedoms) due to a systematic failure of the legislator to act. It is an
autonomous procedural that can lead into procedures for controlling constitutionality
of the normative omissions. Its object is the omission of a normative act by the pub-
lic power and not just of the legislative power (as in Portugal) that undermines the
full efficacy of the constitution.

The Act No. 12.063, October 2009, for the first time ever, regulates this action,
which previously, insofar as applicable, was subject to the Act No. 9.868, regulating
the direct action of unconstitutionality. Its most controversial provisions has to do with
the power it grants the Supreme Federal Court to adopt cautionary measures, in ex-
ceptional cases, which, in the hypothesis of a partial omission, may entail the suspen-
sion of the application of the law or of the normative act or even suspending court
proceedings at administrative proceedings already under way. We think that this does
not appear compatible with the nature and the finality of this action.

The Act also establishes the possibility of the Court extending the 30-day period
that the Constitution establishes for the administrative body that has caused delay to
proclaim the omitted act. Although the Constitution does not envisages any deadline
for cases in which the legislative has caused the delay, the Supreme Federal Court,
moving away from lex superior, passed a ruling in May 2007, in which it abandoned
its traditional jurisprudence, and established a period of 18 months for the legislative
to approve the law whose omission was declared unconstitutional.

Key words: Action of unconstitutionality, Constitution of Brazil, constitutionality
control, effects of unconstitutionality rulings, unconstitutional omissions.
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1. INTRODUCCION: LA RECEPCION CONSTITUCIONAL BRASILENA DE LA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

I. La Constitucién de la Republica Federal del Brasil, promulgada el
5 de octubre de 1988, dedica la Secciéon 2* del Capitulo III («Do Poder
Judiciario») del Titulo IV («Da Organizacdo dos Poderes») al Supremo
Tribunal Federal (arts. 101 a 103). Entre las competencias que al mismo
se atribuyen, el art. 102.1 a) contempla la de conocer y juzgar originaria-
mente la accién directa de inconstitucionalidad de ley o acto normativo
federal o estatal, como también, la accidén declaratoria de la constitucio-
nalidad de una ley o acto normativo federal. En ninguno de los dieciséis
apartados de que consta el art. 102.1 encontramos referencia a la accién
de inconstitucionalidad por omisién, no obstante ser ésta una de las gran-
des novedades que en el &mbito de la justicia constitucional iba a introdu-
cir la Carta brasilefia. Ha de acudirse al art. 103, que contempla quiénes
pueden interponer la accion de inconstitucionalidad, para ver una referen-
cia en su pardgrafo 2° al instituto que ocupa nuestra atencién, la acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, aunque en realidad no se alude propia-
mente a esta accidon, sino a las consecuencias de la declaracion de la in-
constitucionalidad por omisién: «Declarada a inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, —dispone tal
norma— serd dada ciéncia ao Poder competente para a adog¢dao das pro-
vidéncias necessdrias e, em se tratando de 6rgio administrativo, para fazé-
lo em trinta dias». Esta es la peculiar férmula que utiliza el constituyente
brasilefio para recepcionar el instituto procesal en cuestidn, circunstancia
que no ha dejado de suscitar debates doctrinales acerca de si nos encon-
tramos o0 no ante una nueva figura procesal.

La accién de inconstitucionalidad por omisién, a nuestro juicio, en-
cuentra su fuente de inspiracién tltima en el instituto equivalente de la
Constitucién portuguesa. No parece que puedan caber muchas dudas al
respecto. La doctrina brasilefa, por lo general, ha coincidido en tal apre-
ciacién. Asi lo admite, por ejemplo, Afonso da Silva, quien lamenta, sin
embargo, la oportunidad perdida por el constituyente brasilefio de haber
ido mas alld de lo que fue el portugués'. Por supuesto, esta inspiracién en
el disefio portugués de andloga accién no significa en modo alguno que
no podamos apreciar diferencias significativas entre uno y otro modelo?.

! José AFONSO DA SILVA: Curso de Direito Constitucional Positivo, 9* ed., 3* tiragem,
Malheiros Editores, Sao Paulo, 1993, p. 49.

2 Por poner un ejemplo concreto, Modesto visualiza tres diferencias significativas, relati-
vas al objeto del control, mds amplio en Brasil, a la legitimacién activa, también bastante mas
amplia en la Constitucién brasilefla, y a los efectos atribuidos a la decisién que constate la
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Con independencia ya de la inspiracién en la Constitucién portuguesa,
hay, a nuestro modo de ver, una dltima y peculiar ratio en la recepcién
del instituto en Brasil, que al margen ya de ser deudora de un especifico
contexto histérico, revela un matiz diferencial digno de ser tenido en cuen-
ta. Uno y otro texto constitucional nacen bajo el paradigma del constitu-
cionalismo dirigente; esto parece dificilmente cuestionable. Pero a partir
de aqui, cada uno es deudor de su propia circunstancia histdrica.

La Constitucion portuguesa de 1976 iba a seguir los pasos de la Cons-
tituciéon de la Republica Socialista Federal de Yugoslavia de 1974, que, en
perfecta coherencia con la peculiar nocién que del control de la cons-
titucionalidad se tenia en el constitucionalismo de los paises socialistas
europeos, idea que reflejard con meridiana claridad el presidente de la lla-
mada Comisién de coordinacién (que operard como una suerte de Comi-
sién de Constituciéon en la Asamblea Constituyente yugoslava), Edvard
Kardelj, en el discurso pronunciado ante la Asamblea con ocasién de la
presentacion del texto del Anteproyecto de Constitucién’, habia consagra-
do en su art. 377, por vez primera, la inconstitucionalidad por omisién. No
ha de extrafiar tal seguimiento si se tiene presente que la Carta portuguesa
naci6 de un proceso revolucionario, la Revolucion de los claveles, y que
en su redaccién original debe mucho de su contenido al ideario politico
de corte socialista de los militares que llevaron a cabo la revoluciéon. Todo
ello qued6 reflejado en el intenso cardcter programatico-dirigista de la
Constitucidén portuguesa, orientacién que casaba a la perfeccién con la
creacién de un instituto procesal de fiscalizacién de las omisiones legisla-
tivas. Miranda aludiria* a c6mo la Ley Fundamental de 1976 multiplicaba
las apelaciones al legislador ordinario, concebido como ejecutor del pro-
yecto constitucional. Y Canotilho, de modo rotundo, sefialaba que la ex-
presa consagracion de la inconstitucionalidad por los comportamientos
omisivos del legislador era una consecuencia légica y necesaria del carac-
ter predominantemente prescriptivo y dirigente de la Carta de 1976°. Pién-

omisién inconstitucional de un 6rgano administrativo. Paulo MODESTO: «Inconstitucionalidade
por omissdo: categoria juridica e agcido constitucional especifica», en Revista de Direito Piibli-
co, Ano 25, n.° 99, Julho/Setembro 1991, pp. 115 y ss.; en concreto, p. 124.

3 «La Cour constitutionnelle —afirmaba Kardelj— ne saurait étre un organe purement
judiciaire qui se contenterait d’examiner, de maniere statique et d’un point de vue juridique
formel, les phénomenes et problémes en matiere d’organisation constitutionnelle... Dans ce
sens, la Cour constitutionnelle prendra, avec la souplesse voulue, des initiatives politiques...».
Apud J. ZAKRZEWSKA: «Le contrdle de la constitutionnalité des lois dans les Etats socialistes»,
en Res Publica (Revue de 1'Institut Belge de Science Politique), Vol. XIV, 1972, n.° 4, pp. 771
y ss.; en concreto, p. 777.

4 Jorge MIRANDA: «Inconstitucionalidade por omissdo», en la obra colectiva Estudos so-
bre a Constitui¢do, Livraria Petrony, Lisboa, 1977, Vol. I, pp. 333 y ss.; en concreto, p. 336.

3 J. J. GOMES CANOTILHO: Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador (Contributo
para a compreensdo das normas constitucionais programaticas), Coimbra Editora, Coimbra,
1982, p. 354.
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sese ademds que el Movimiento de las Fuerzas Armadas, cuya actuacién y
propésitos condicionaron decisivamente la voluntad de la Asamblea Cons-
tituyente democraticamente elegida®, albergaba serias razones para temer
una Constitucién incumplida, en la que la realidad constitucional se divor-
ciase del compromiso inicialmente suscrito. Y aunque en el brevisimo de-
bate que la Asamblea Constituyente dedicé al instituto no haya alusién
alguna al texto constitucional yugoslavo’, ello no es, a nuestro entender,
significativo, pues fue en realidad el Movimiento de las Fuerzas Armadas
(MFA) quien postuld este instituto como medio de evitar que la inaccién
del legislador pudiese bloquear el desarrollo de los radicales principios so-
cialistas que presidian la Norma suprema. La posiciéon del MFA guardard
un notable paralelismo con la tesis de los tedéricos del pensamiento socia-
lista (de las mal llamadas «democracias populares» del Este europeo), para
quienes era inexcusable velar a fin de que el legislador respetase «positi-
vamente» la Constitucién®. Por lo demds, nadie podia ser considerado por
el MFA como mads idéneo para llevar a cabo este doble control, positivo y
negativo, que un drgano extraido de su seno, como seria el Consejo de la
Revolucién, el érgano al que se encomendard la salvaguarda de la Carta
Suprema en la inicial redaccién constitucional, lo que pervivird hasta la
reforma de 1982. En definitiva, razones primigeniamente ideoldgicas ex-
plican la constitucionalizacién del instituto en el Portugal de 1976, tan
s6lo dos afios posterior al proceso revolucionario. Una Constitucion «em-
pefiada en la transformacién (de Portugal) en una sociedad sin clases» (art.
1° de la Constitucién) requiere de un érgano de control que fiscalice las
omisiones del legislador que hagan peligrar tal meta final.

En Brasil, sin querer con ello ignorar que la Carta de 1988, como ya
se ha dicho, se sitda en la linea de las Constituciones dirigentes, las pre-
ocupaciones del constituyente eran diferentes a las de los militares portu-

® En andlogo sentido, Jorge PEREIRA DA SILVA: Dever de legislar e proteccdo jurisdi-
cional contra omissdes legislativas (Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade por
Omissdo), Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2003, p. 144.

7 Argumento éste que Miranda, a la sazén diputado constituyente, utiliza para rechazar la
influencia de la Constitucién yugoslava de 1974. Cfr. al efecto, Jorge MIRANDA: Manual de
Direito Constitucional, tomo VI (Inconstitucionalidade e Garantia da Constitui¢do), Coimbra
Editora, Coimbra, 2001, p. 277.

8 «The constitutionalism —escribe Naschitz, uno de esos tedricos— does not imply only
the negative obligation not to adopt a legal regulation inconsistent with the constitution, but
also the positive obligation to adopt all the necessary legal regulation, in the absence of which
the constitutional norm would remain only an abstract principle». A. NASCHITZ: Introduction
aux regles de contrdle de la constitutionnalité et de la légalité dans [’activité étatique socia-
liste, Cours de la Faculté Internationale pour I’Enseignement du Droit comparé (langue an-
glaise), Strasbourg, 1970, p. 19. Cit. por Henry ROUSSILON: «Le probléme du contréle de la
constitutionnalité des lois dans les pays socialistes», en Revue du Droit Public, n.° 1-1977,
Janvier/Février 1977, pp. 55 y ss.; en concreto, p. 98, nota 166.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 123
ISSN 1138-4824, nam. 14, Madrid (2010), pags. 119-182



REGIMEN JURIDICO DE LA ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO FCO. FERNANDEZ SEGADO

gueses. El poner coto al histérico falseamiento de las previsiones constitu-
cionales, particularisimamente de las relativas a los derechos, y dentro de
ellas de las que proclamaban derechos de naturaleza socio-econdmica, es
una de las grandes metas que persigue la Asamblea Constituyente brasilefia.
Esta finalidad era tanto mds importante si se tiene en cuenta la amplisima
recepcion que el constituyente iba a dar a esos derechos, hasta el extremo
de haberse podido hablar, con fundamento en la prodigalidad de derechos
de los trabajadores constitucionalmente recepcionados, de la «celetizacdo da
Constitui¢do»’. No seria ajeno a ello la célebre caracterizacién que de la
Constitucién haria Ulysses Guimardes, en el discurso que pronunciara ante
la Asamblea Constituyente con ocasién de la aprobacién por ésta de la
Carta Fundamental, al tildarla de Constituicdo Cidada. Sin embargo, el
devenir histérico venia mostrando que los derechos en general, y los dere-
chos prestacionales de modo muy particular, eran «ninguneados» por la
sistemadtica inaccién del legislador, que convertia en letra muerta las previ-
siones constitucionales a ellos referidas. No se trataba aqui de soslayar el
peligro frente al que hace una veintena de afios mostraba su preocupacién
el gran Justice de la Supreme Court Brennan, garantizar la fuerza legal del
Bill of Rights frente a una legislacién rutinaria'®, sino justamente el contra-
rio, evitar que la ausencia de una legislacién de desarrollo privase a este
tipo de derechos de su eficacia.

No es inoportuno recordar al respecto, que la Constitucion brasilefia de
1934, directamente inspirada en la de Weimar de 1919, tal y como cons-
tataria Cavalcanti'!, quien habia integrado la Comision redactora del Ante-
proyecto, se ubicaba en plenitud en la direccién del constitucionalismo
social, acogiendo en su articulado (dentro de los Titulos III, IV y V) una
amplisima declaracién de derechos, siendo especialmente relevantes los
derechos de naturaleza socio-econdémica, a los que dedicaba el largo Titu-
lo IV («Da Ordem Econdmica e Social»), que abarca un total de 29 articu-
los (arts. 115 a 143). La apatia del legislador brasilefio, entre otras circuns-
tancias, convertiria en letra muerta tal declaracion de derechos. La doctrina
brasilefia se ha hecho insistentemente eco de ello. «<H4 uma espécie de
tradi¢do institucional perversa em nossa histéria —escribe Siqueira Cas-

 Ives GANDRA MARTINS FILHO: «Os direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988», en
Ives GANDRA MARTINS e Francisco REZEK (Coordinagdo), Constituicdo Federal. Avangos, con-
tribui¢des e modificagbes no processo democrdtico brasileiro, Editora Revista dos Tribunais-
Centro de Extensdo Universitdria, Sdo Paulo, 2008, pp. 83 y ss.; en concreto, p. 83.

10"William J. BRENNAN Jr.: «Why have a Bill of Rights?», en Oxford Journal of Legal
Studies (Oxford J. Legal Stud.), Volume 9, 1989, pp. 425 y ss.; en concreto, p. 427. Brennan
alude a «the susceptibility of a bill of rights to amendment and its legal force as against routine
legislation».

" Themistocles Branddo CAVALCANTI: Las Constituciones de los Estados Unidos de Bra-
sil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 376.
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tro'>— consistente na sistematica sonegacio das condigdes de exercicio de
direitos constitucionalmente consagrados, pelo expediente da paralisia das
instancias regulamentadoras». Ello explicard que en 1988 se recepcione no
sélo el instituto que venimos examinando, sino también el novedoso ins-
trumento de garantia de los derechos del mandado de injungdo®. Esta fue
posiblemente la razén decisiva que llevd al constituyente brasilefio a aco-
ger tanto el instituto que analizamos como el mandado de injung¢do. Por
el contrario, y a diferencia de Portugal, no creemos que en Brasil el mo-
delo yugoslavo ejerciera la mds minima influencia en la adopcién de la
accién de inconstitucionalidad por omision.

En resumen, mientras en Portugal el control de la inconstitucionalidad
por omisién, encomendado al Conselho da Revolugdo, en cuanto garante
ultimo de la observancia de la Constitucion (art. 279 en conexién con el
art. 146 del texto de 1976), se visualizaba como un instrumento con el que
velar para la adopcién de las medidas necesarias para el cumplimiento de
los principios constitucionales y de las misiones fundamentales del Estado,
entre ellas, la de socializar los medios de produccién y la riqueza (art. 9°c),
en Brasil, el constituyente, al consagrar el instituto analizado, tenfa su
punto de mira puesto en el eficaz desarrollo de los derechos constitucio-
nales. Esta idea resulta corroborada si se atiende a la breve Exposicién de
Motivos que antecede a la Ley n.° 12.063, objeto de este estudio, en la
que se vincula la accién de inconstitucionalidad por omisién a estas fina-
lidades: «estabelecer novas condicdes de protecdo dos direitos humanos
fundamentais, criar mecanismos que conferem maior agilidade e efetivida-
de a prestagdo jurisdicional, assim como fortalecer os instrumentos ja exis-
tentes de acesso a Justica».

II. Las reflexiones precedentes encuentran confirmacién, a nuestro
juicio, si se atiende al iter constituyente, que revela la estrechisima imbri-
cacién entre la acdo de inconstitucionalidade por omissdo y el mandado
de injuncgdo.

Seréd el senador cearense Virgilio Tdvora quien con sus dos sugeren-
cias (sugestdes) inicie el camino hacia la constitucionalizacién de los ins-
titutos de control de las omisiones legislativas. Serd el mismo congresista
quien acufie ademds la expresion mandado de injun¢do. Ambas sugeren-
cias (identificadas numéricamente como la n.° 155-4 y la n.° 156-2) fue-
ron formuladas el 27 de marzo de 1987. En la primera de ellas se propo-

12 Carlos Roberto SIQUEIRA CASTRO: O devido processo legal e os principios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade, 4* ed., Editora Forense, Rio de Janeiro, 2006, p. 379.

13 Sobre este instituto, del que nada diremos, nos remitimos a un trabajo de nuestra autorfa.
Cfr. al efecto, Francisco FERNANDEZ SEGADO: La Justicia Constitucional: una visién de Dere-
cho Comparado, tomo I, Dykinson, Madrid, 2009, pp. 1009 y ss.
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nia que «sempre que se caracterizar a inconstitucionalidade por omissao,
conceder-se-4 mandado de injuncdo, observando o rito processual estabele-
cido para o mandado de seguranca». En la segunda sugerencia se trataba
de definir la inconstitucionalidad por omisién, quedando redactada en los
siguientes términos: «a ndo edi¢do de atos ou normas pelos Poderes Le-
gislativo, Executivo e Judicidrio, visando a implementar esta Constituicao,
implica a inconstitucionalidade por omissao».

Los dos textos transcritos dejaban tantas incdgnitas abiertas que difi-
cilmente podia extraerse de ellos una visién inequivoca de la finalidad
pretendida por su autor. Con todo, algunas ideas creemos que podian es-
bozarse. Ante todo, no parece que el senador Tavora pretendiera una mera
reproduccion en el texto brasilefio del instituto procesal portugués de la
«inconstitucionalidade por omissao» del art. 283 de la Constitucion lusa
(reformada en 1982), sino que mds bien parece estar pensando en un ins-
trumento de garantia de los derechos, pues aunque ciertamente la omision
inconstitucional no se vincula a las normas constitucionales que enuncian
derechos sino al conjunto de la Constitucién, el reenvio al procedimiento
previsto para el mandado de seguranca, a efectos de la tramitacion del
mandado de injun¢do, pensamos que no deja de ser bien significativo.

La intervencién que el propio senador cearense iba a tener ante una de
las Subcomisiones Tematicas en defensa de su sugestdo era también harto
elocuente. El Sr. Tavora, ciertamente, aludia al art. 283 de la Constitucion
portuguesa, pero matizaba que con su sugerencia pretendia crear un insti-
tuto (la inconstitucionalidade por omissdo) «voltado para a protegdo dos
direitos subjetivos (ou expectativas de direito) de pessoas fisicas ou juri-
dicas, criados de forma genérica pela Constituicdo e ndo implementados
por inércia quer do Poder Legislativo, quer do Poder Executivo, quer do
Poder Judicidrio».

Se ha dicho!* que la intencién del senador Tédvora era la de hacer un
Unico instituto con dos caras: una reflejada en los derechos y garantias
fundamentales, con el nombre de mandado de injun¢do; otra ubicada en
las Disposiciones Transitorias, con la denominacién de inconstitucionalida-
de por omissdo. Pero por nuestra parte no vemos tan inequivoca esa con-
clusién. Bien al contrario, mas bien creemos que la idea primigenia del
senador cearense era la de crear tan sélo un instituto de garantia de los
derechos. La identificaciéon de lo que ha de entenderse por «inconstitu-
cionalidad por omisién» se hace al s6lo efecto de clarificar cudndo es
pertinente interponer un mandado de injungdo. La diversificacién posterior

4 Adhemar FERREIRA MACIEL: «Mandado de injung¢do e inconstitucionalidade por
omissao», en Revista de Direito Publico, n.° 89, Sao Paulo, 1989, pp. 43 y ss.; en concreto,
p. 47.

126 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 14, Madrid (2010), pags. 119-182



FCO. FERNANDEZ SEGADO REGIMEN JURIDICO DE LA ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

de los dos institutos pensamos que escapa de la concepcidn originaria de
su formulador.

Una ulterior Sugerencia (la n.° 376-1) del senador Ruy Bacelar, depo-
sitada ante la Subcomisién de Derechos y Garantias Individuales, se ocu-
paba tan sélo del mandado de injung¢do. A ella se uniria la enmienda n.°
34.970, propuesta por el senador Fernando Henrique Cardoso, circunscrita
igualmente al instituto del mandado de injungdo.

La Comisién de Sistematizacion reflejaba ya en su texto los dos insti-
tutos de control de las inacciones de los poderes ptblicos en términos muy
semejantes a como habrian de quedar en el texto final de la Constitucion.
Mientras el mandado de injungdo aparecia ubicado dentro del art. 6°, dis-
posicién tnica de un capitulo relativo a los derechos individuales y co-
lectivos, la inconstitucionalidade por omissdo era ubicada dentro del ca-
pitulo referente al poder judicial, en el 4mbito de la seccién relativa al
Supremo Tribunal Federal; dentro de este ambito, el art. 127, pardgrafo
segundo, quedaba redactado en los mismos términos que a la postre habrian
de ser definitivos (en el ya mencionado pardgrafo segundo del art. 103 de
la Constitucién).

La génesis de los dos institutos referidos no arroja excesiva luz sobre
ellos; més bien dirfamos que revela una cierta confusién entre los mismos,
no obstante tratarse de dos institutos diferentes: uno de control normativo,
y el otro de garantia de los derechos. Con el devenir del proceso constitu-
yente fue perfilandose con mayor nitidez la idea subyacente entre los cons-
tituyentes respecto del mandado de injuncdo, que, como se ha dicho', no
iba a ser otra que la de «permitir que o juiz ou o tribunal competente
assegurasse o direito constitucional e suprisse a lacuna, se existente».

En el discurso que el senador Afonso Arinos pronunciara ante los con-
gresistas el 5 de octubre de 1988, con ocasién de la promulgacién de la
Constitucién, se hacian algunas reflexiones bien significativas respecto del
mandado de injuncdo, pero que tienen asimismo interés respecto del insti-
tuto ahora examinado. Tras aludir a cémo los comparatistas constatan un
fenémeno impactante's: «O Direito, nas novas Constitui¢bes, parece evo-
luir em conjunto, para tornar-se mais un corpo de normas tedricas e fina-
listicas, e cada vez menos um sistema legal vigente e aplicdvel», el sena-
dor Arinos ponia de relieve la paradoja de que mientras la garantia de los
derechos individuales era cada vez mds eficaz y operativa, «a garantia dos
direitos coletivos e sociais, fortemente capitulados nos textos, sobretudo
nos paises em desenvolvimento e, particularmente, nas condicbes do Bra-

15 José DA SILVA PACHECO: O mandado de seguranga e outras agdes constitucionais tipi-
cas, 2° ed., Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1991, p. 290.

16 El discurso puede verse en la obra de Paulo BONAVIDES y PAES DE ANDRADE: Histéria
Constitucional do Brasil, 3* edicao, Editora Paz e Terra, Rio de Janeiro, 1991, pp. 926-928.
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sil, torna-se extremamente duvidosa... Direito individual assegurado, di-
reito social sem garantia —eis a situacdo». «O mandado de injuncao
—afadia finalmente el relevante senador— vai ser o instrumento dessas
experiéncias».

La claridad de las precedentes reflexiones nos exime de comentarios
adicionales. El mandado de injuncdo tenia un objetivo inequivoco: que los
derechos en general y los derechos prestacionales en particular no pasasen
a ser letra muerta por la endémica quiescencia del legislador brasilefio. Y
esta finalidad era, en cierto modo, también atribuible al especifico institu-
to previsto para el control normativo de la inconstitucionalidad por omi-
sién, la acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, desgajada en el
proceso constituyente del mandado de injun¢do, aun cuando, innecesario
es decirlo, la misma no agotara su operatividad en las normas constitucio-
nales relativas a los derechos.

Aunque, como regla general, el nuevo instituto de control normativo
fue muy favorablemente acogido, no faltaron algunas posiciones doctri-
nales, desde luego minoritarias, claramente criticas. Tal seria el caso, por
poner un ejemplo significativo, de Gongalves Ferreira Filho, quien no veia
facil caracterizar la omision, pues el legislador dispone al efecto de discre-
cionalidad, esto es, de capacidad para apreciar la oportunidad y la conve-
niencia de ejecutar el programa constitucional; por lo mismo, con esta
accion el caricter politico del modelo de control de la constitucionalidad
se tornaba flagrante!”.

III. La recepcion constitucional de este instituto procesal no se tra-
dujo durante un dilatado periodo de tiempo en su regulacién procesal de-
tallada, entendiéndose hasta que esa normacién ha sido aprobada, que le
era de aplicacién, con las salvedades exigidas por la propia naturaleza del
instituto, la Ley n.° 9.868, de 10 de noviembre de 1999, reguladora del
procedimiento y enjuiciamiento de la accién directa de inconstitucionalidad
y de la accién declaratoria de constitucionalidad ante el Supremo Tribunal
Federal, solucién harto discutible y que no ha dejado de suscitar proble-
mas interpretativos. Al fin, el legislador brasilefio ha venido a colmar la
laguna legal existente al aprobar la Ley n.° 12.063, de 27 de octubre de
2009, que adiciona a la Ley n.° 9.868 un nuevo Capitulo II-A, que esta-
blece la disciplina procesal de esta agdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, texto objeto de las reflexiones subsiguientes.

17 Manoel GONCALVES FERREIRA FILHO: Curso de Direito Constitucional, 20* ed., Editora
Saraiva, Sao Paulo, 1993, p. 35.
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2. NATURALEZA DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION:
UN INSTITUTO PROCESAL AUTONOMO DE CONTROL NORMATIVO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD

I. Una cuestién que no ha dejado de suscitar debate entre la doctrina
brasilefia es la de si la accién que nos ocupa nos sitia ante una nueva fi-
gura procesal, esto es, ante un instituto constitucional auténomo, o si, por
el contrario, este instrumento es reconducible a la accion directa de incons-
titucionalidad, con lo que perderia su autonomia, convirtiéndose en una
especie de apéndice de aquélla.

La accién para el control de las omisiones inconstitucionales, como
con anterioridad se dijo, no se halla contemplada por el art. 102.I de la
Constitucién, norma que, a través de un largo listado de dieciséis aparta-
dos, enumera las competencias asumidas con cardcter originario por el
Supremo Tribunal Federal. El apartado a), ciertamente, acoge la accién de
inconstitucionalidad, pero en él nada se dice de la accién de inconstitu-
cionalidad por omisién. Hay que acudir al pardgrafo segundo del art. 103,
ya antes transcrito, para ver contemplada la accién que nos ocupa, esboza-
da tan sélo desde la perspectiva de sus peculiares efectos.

Es en base a ello por lo que Barbosa Moreira entiende'® que el trans-
crito precepto no pretendié crear una nueva figura procesal (la accién de-
clarativa de inconstitucionalidad por omisién) sino dUnicamente dejar en
claro que el control abstracto de constitucionalidad por el Supremo Tribu-
nal Federal abarca tanto los casos de violacién positiva, cuanto los de vio-
lacién negativa de la Constitucion. Esta posicién entrafiaba una reconduc-
cién de la accién de inconstitucionalidad por omisién a la accion directa
de inconstitucionalidad, que de esta forma tendria una doble cara, por asi
decirlo, perdiendo la agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo su
individualidad procesal, su cardcter auténomo.

Tal visién se hallaba lejos de ser pacifica. Frente a tal entendimiento,
Ferreira Mendes' —anticipemos que, a nuestro entender, con plena ra-
zOn— iba a considerar que tanto la introduccién de una especial garantia
procesal para la proteccién de derechos subjetivos constitucionalmente ase-
gurados, cuanto la adopcién de un proceso abstracto para el control de la

18 José Carlos BARBOSA MOREIRA: «El control judicial de la constitucionalidad de las le-
yes en el Brasil: un bosquejo», en Victor BAZAN (Coordinador), Desafios del Control de Cons-
titucionalidad, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, pp. 271 y ss.; en concreto,
p. 285.

19 Gilmar FERREIRA MENDES: «O controle da omissio inconstitucional», en Jairo SCHAFER
(Organizador), Temas polémicos do constitucionalismo contempordneo, Conceito Editorial, Flo-
rianépolis, 2007, pp. 137 y ss.; en concreto, p. 154.
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inconstitucionalidad por omisién legislativa, venian a demostrar que el
constituyente brasilefio partié6 de una nitida diferencia entre la inconstitu-
cionalidad por accién y la inconstitucionalidad por omisién, interpretacion
ésta que nos parece plenamente ajustada a la realidad del ifer constituyente.

Es cierto que la diferenciacién entre la inconstitucionalidad por accién
y por omisién se puede convertir en especialmente complicada en el caso
de las omisiones parciales o relativas, por utilizar la cldsica diferenciacién
que el Bundesverfassungsrichter Wessel formulara hace mas de medio si-
glo®, al separar las omisiones absolutas (Absolutes Unterlassen des Gesetz-
gebers) de las omisiones relativas (relatives Unterlassen), entendiendo que
estas ultimas presuponen una regulacidon parcial que, al omitir del goce de
un derecho a determinados grupos de personas (Wessel habla de «Unter-
lassung der Beteiligung einer bestimmten Gruppe», esto es, de la omisién
de participacién de un determinado grupo), viene a entrafiar una violacion
del principio de igualdad, lo que tendria como consecuencia «die Nichtig-
keit der gesetzlichen <Teilregelung>»*' (la nulidad de la regulacién legal
parcial). Parece claro que en este tipo de omisiones la inconstitucionalidad
puede combatirse tanto por la via de la accidén, que es obvio que tiene en
el sistema brasilefio contornos y efectos mds precisos?, como por la de la
omisién. Ello, por lo demads, parece generalmente admitido por la doctri-
na. Ferreira Mendes se ha referido® a la relativa, pero inequivoca, «fungi-
bilidade» entre la accién directa de inconstitucionalidad y el proceso de
control abstracto de la omisién en estos solos casos de la omision relativa,
con vulneraciéon del principio de igualdad.

Esta intercomunicacién entre ambas acciones se evidencié en la accién
directa de inconstitucionalidad (en adelante ADIn) n.° 526, presentada con-
tra la Medida provisoria n.° 296, de 29 de mayo de 1991, que concedia
un aumento de remuneracién a un segmento tan sélo del funcionariado
publico, ignorando la previsién del art. 37.X de la Constitucién®. El po-
nente de la sentencia, el Ministro Sepilveda Pertence, refiriéndose a la
solicitud de adopcion de una medida cautelar, efectuaba las siguientes re-
flexiones:

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

2 Ibidem, p. 164.

22 Regina Maria MACEDO NERY FERRARI: Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade,
5% ed., Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2004, p. 372.

2 Gilmar FERREIRA MENDES: Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade
(Estudos de Direito Constitucional), 3* edigdo revista, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2004, p. 372.

24 Recordaremos que, a tenor del art. 37.X: «A remuneracdo dos servidores piblicos e o
subsidio de que trata o (pardgrafo) 4° do art. 39 somente poderdo ser fixados ou alterados por
lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisdo geral anual,
sempre na mesma data e sem distingdo de indices».
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«Pbe-se aqui, entretanto, um problema sério e ainda ndo deslin-
dado pela Corte, que é um dos tormentos do controle da constitu-
cionalidade da lei pelo estaldo do principio de isonomia e suas deriva-
¢Oes constitucionais.

Se a ofensa a isonomia consiste, no texto da norma questionada,
na imposi¢do de restricdo a alguém, que ndo se estenda aos que se
encontram em posicdo idéntica, a situacdo de desigualdade se resolve
sem perplexidade pela declaragio da invalidez da constricdo discri-
minatoria.

A consagracdo positiva da teoria da inconstitucionalidade por
omissdo criou, no entanto, dilema cruciante, quando se trate, ao con-
trario, de ofensa a isonomia pela outorga por lei de vantagem a um
ou mais grupos com exclusdo de outro ou outros que, sob o angulo
considerado, deveriam incluir entre os beneficidrios»>.

La problematica suscitada estaba lejos de ser novedosa. El ponente
aducia al respecto que la alternativa que se planteaba al 6rgano de control
en el supuesto en cuestién era la de, o bien afirmar la inconstitucionalidad
positiva de la norma que concedia el beneficio (el aumento de la remune-
racién a un sector del funcionariado) o, desde otro prisma, pronunciarse
por la omisién parcial inconstitucional consistente en no haber extendido
el beneficio a cuantos cumpliesen con los mismos presupuestos de hecho
subyacentes a su otorgamiento. Si se adoptaba la primera solucién (decla-
racién de inconstitucionalidad de la ley por «exclusiéon inconstitucional de
una ventaja»), que, segin reconocia el ponente, era la propia de la tradi-
cién brasilefia, la decisién tenia eficacia fulminante, pero conducia a una
iniquidad respecto de los beneficiarios, en cuanto que la ventaja (el au-
mento salarial) no entrafiaba un privilegio sino un imperativo a la vista de
determinadas circunstancias, no obstante la exclusién indebida de otros,
que ostentaban los mismos titulos para gozar de ella.

En el razonamiento llevado a cabo por el «relator» quedaba clara la
intercomunicacién entre las dos acciones anteriormente referida, bien que,
conviene insistir en ello, circunscrita al supuesto de omisién parcial vul-
neradora del principio de igualdad. Sin embargo, con posterioridad, el Su-
premo Tribunal Federal ha matizado su posicién, pudiéndose sostener que
ha dejado claro que no le cabe convertir una accién directa de incons-
titucionalidad en una accién de inconstitucionalidad por omisién, ni a la
reciproca. Lo ha hecho ademds en relacién a un caso de supuesta exclu-
sién arbitraria de beneficio, incompatible por tanto con el principio de
igualdad. «Configurada hipétese de acdo de inconstitucionalidade por

% ADIn (Agéo direta de inconstitucionalidade) n.° 526. Relator Ministro Sepilveda Per-
tence. Cit. por Gilmar FERREIRA MENDES: Direitos Fundamentais..., op. cit., pp. 372-374.
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omissao, em face dos termos do pedido, com base no (pardgrafo) 2° do
art. 103 da Lei Magna, o que incumbe ao Tribunal —iba a sostener el po-
nente, Ministro Néri da Silveira— e negar curso a agdo direta de incons-
titucionalidade ut art. 102.1, letra a/ do Estatuto Supremo»?%. En la misma
linea argumentativa, el Ministro Sepilveda Pertence, en el propio caso,
concluia que «o pedido da acdo direta de inconstitucionalidade de norma
€ de todo diverso do pedido da acdo de inconstitucionalidade por omissao,
0 que tornaria inadmissivel a conversdo da agdo de inconstitucionalidade
positiva, que se propds, em acdo de inconstitucionalidade por omissao de
normas».

En un proceso algo ulterior, también en una accién directa de incons-
titucionalidad, el ponente, Ministro Celso de Mello, iba a reiterar la posi-
cién precedentemente expuesta. Tras constatar que las situaciones confi-
guradoras de una omisién inconstitucional, aun cuando se trate de una
omisién parcial, derivada de un insuficiente desarrollo por el poder publi-
co del contenido material de una norma fundada en la Constitucion, refle-
jan un comportamiento estatal que debe ser rechazado, «pois a inércia do
Estado qualifica-se, perigosamente, como um dos processos informais de
mudanga da Constituicao», el ponente lleva a cabo una reflexién harto sig-
nificativa, por cuanto viene a delimitar estrictamente el alcance de las de-
cisiones dictadas en este tipo de acciones, dejando implicitamente claro
que poco tienen que ver las acciones de inconstitucionalidad por omisién
con las acciones directas de inconstitucionalidad: «A procedéncia da acdo
direta de inconstitucionalidade por omissao, importando em reconhecimen-
to judicial do estado de inércia do Poder Publico, confere ao Supremo
Tribunal Federal, unicamente, o poder de cientificar o legislador inadim-
plente, para que este adote as medidas necessdrias a concretizacao do tex-
to constitucional»?’. Ello iba unido a la consideracién de que la jurispru-
dencia del Supremo Tribunal Federal habia considerado improcedente la
adopcién de una medida cautelar en los casos de accién directa de incons-
titucionalidad por omisién, por cuanto no se podia pretender alcanzar a
través de una mera decisidén cautelar unos efectos positivos inalcanzables
por la propia decisién final del Tribunal.

Parece claro, pues, que ni siquiera en el caso de las omisiones parcia-
les, en el que podria admitirse una cierta convergencia en lo que hace al
objeto del control entre las acciones directas de inconstitucionalidad y las
acciones directas de inconstitucionalidad por omisién, cabe admitir que
uno y otro instrumento puedan intercambiarse, dada la divergencia de efec-

26 ADIn n.° 986. Relator Ministro Néri da Silveira, Didrio da Justica de 8 de Abril 1994.
Cit. por Gilmar FERREIRA MENDES: Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 375.

27 ADIn n.° 1.458. Relator Ministro Celso de Mello. Didrio da Justica de 20 Setembro
1996. Cit. por Gilmar FERREIRA MENDES: Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 376.
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tos que se anuda a cada accién, lo que, ineludiblemente, afecta a otros
aspectos de su régimen juridico, como el relativo a la adopcién de medi-
das cautelares. Si ello puede defenderse en relacién al control de las omi-
siones relativas, en mayor medida ain puede postularse respecto a la fis-
calizacién de las omisiones absolutas, en las que el objeto de la accién (la
omision legislativa) difiere frontalmente del propio de una accién directa
de inconstitucionalidad.

En definitiva, la accién directa de inconstitucionalidad por omisién es
un instituto procesal auténomo, que no puede confundirse con la accién
directa de inconstitucionalidad, aunque presente con ella, en el caso brasi-
lefio, ciertos elementos comunes, como seria, por ejemplo, el caso de la
legitimacion. Y a ello no puede obstar el hecho de que el texto constitu-
cional no la haya regulado independientemente®, ni mucho menos la cir-
cunstancia puramente coyuntural de que durante diez afios la dnica regu-
lacién procesal existente haya sido la relativa a la accién directa de
inconstitucionalidad, habiéndose tenido, por lo mismo, que acudir al régi-
men establecido para tal accién por la Ley 9.868, de 10 de noviembre de
1999, para la regulacion, en lo que le fuera de aplicacion, de la accién de
inconstitucionalidad por omisién.

II. La ac¢do de inconstitucionalidade por omissdo, como resulta evi-
dente, es un instrumento de salvaguarda del ordenamiento constitucional
reconducible a la esfera de los procesos objetivos de control normativo de
la constitucionalidad. En ello, ciertamente, converge con la accidén directa
de inconstitucionalidad, bien que su objeto sea diverso: la fiscalizaciéon de
la inconstitucionalidad morosa de los 6rganos competentes para el desa-
rrollo y concrecién de la norma constitucional, encaminadas a dotarla de
la plenitud de eficacia®, siendo de destacar que el control no alcanza tan
s6lo a los 6rganos legislativos, sino también a los administrativos. La doc-
trina*® ha hablado de un control «negativo», que se contrapondria al con-
trol «positivo», y que légicamente deslindarfa los dos institutos que con-
templa el art. 103 de la Constitucidn.

2 En andlogo sentido se pronuncia, entre otros, Da Cunha Jdnior, quien escribe: «Cuida-
se (la accién directa de inconstitucionalidad por omisién), a nosso ver, de uma ag¢do especifi-
ca, a despeito de ter sido instituida em simples pardgrafo de artigo que dispde sobre a agdo
direta de inconstitucionalidade». Dirley DA CUNHA JUNIOR: Controle Judicial das Omissdes do
Poder Publico, 2* edi¢do revista, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2008, p. 560.

2 Figueiredo escribe que con esta accién se persigue acortar las distancias entre las nor-
mas constitucionales y sus destinatarios finales. Marcelo FIGUEIREDO: «Una visién del control
de constitucionalidad en Brasil», en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.° 11,
2007, pp. 131 y ss.; en concreto, p. 176.

3 Anna Candida DA CUNHA FERRAZ: «Apontamentos sobre o controle de constitucionali-
dade», en Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, n.° 34, Dezembro 1990,
pp- 27 y ss.; en concreto, p. 36.
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A través de la agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo se
instaura un proceso objetivo de control abstracto de la inconstitucionalidad
producida por la quiescencia de los poderes legislativo y ejecutivo, prolon-
gada mas alld de un periodo de tiempo razonable, a la que se anuda un
efecto de violacién objetiva de la Norma suprema. En un trabajo clésico
publicado hace una treintena de afios, Sohn dejé6 muy claramente expuesta
la naturaleza de estos procesos’'. En ellos, los demandantes dirigen hacia
la opinién publica («Allgemeinheit») y en interés de la generalidad un pro-
cedimiento objetivo («ein objektives Verfahren») para el control de la com-
patibilidad («zur Uberprufung der Vereinbarkeit») del Derecho (en el caso
que nos ocupa seria mas bien de la falta de Derecho) del Bund o de los
Léinder con la Constitucidn. El procedimiento es unilateral («einseitig»), no
contencioso («nicht streitig»); no es un procedimiento contradictorio entre
partes («kein kontradiktorisches Parteienverfahren»); es, en definitiva, un
procedimiento sin partes interesadas («ein Verfahren ohne Beteiligte»).

No contradice en lo mas minimo la naturaleza objetiva del procedi-
miento desencadenado por la accién que nos ocupa el hecho, empiricamen-
te constatado®, de que la mayoria de las acciones de inconstitucionalidad
por omisién frente a los poderes publicos hayan sido formalizadas con la
intenciéon de otorgar plenitud de eficacia a derechos constitucionalmente
consagrados, ni tampoco tal circunstancia convierte esta accién en un ins-
trumento de garantia de los derechos. Es indiscutible que, por su propia
naturaleza, este instituto procesal no se destina a la protecciéon de situa-
ciones individuales o de relaciones subjetivas, sino que se dirige primaria-
mente a la defensa del ordenamiento juridico constitucional, que exige de
modo inexcusable no sélo la depuraciéon del mismo de todas aquellas dis-
posiciones contrarias a la Norma suprema, sino también que ésta, progre-
sivamente, alcance plenitud de eficacia en la vida social a través de su
necesario desarrollo®.

3 Hartmut SOHN: «Die abstrakte Normenkontrolle», en Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz (Festgabe aus Anlass des 25 jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts),
herausgegeben von Christian STARCK, Erster Band (Verfassungsgerichtsbarkeit), J.C.B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiibingen, 1976, pp. 292 y ss.; en concreto, p. 304.

32 Asi lo constata Anna Candida DA CUNHA FERRAZ: «Anotagdes sobre o controle de
constitucionalidade no Brasil e a prote¢do dos direitos fundamentais», en Anuario Iberoameri-
cano de Justicia Constitucional, n.° 11, 2007, pp. 73 y ss.; en concreto, p. 84.

¥ Anélogamente, Piovesan sefiala que esta accién persigue como objetivo, en dltimo tér-
mino, permitir que toda norma constitucional alcance eficacia plena, si bien, a renglén segui-
do, la autora establece una vinculacién privilegiada entre esta accién y la plena eficacia de los
derechos, al afiadir que con ella se impide que la inaccién del legislador venga a imposibilitar
el ejercicio de derechos constitucionales. Flavia C. PIOVESAN: Prote¢do judicial contra
omissoes legislativas. A¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injun-
¢do, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1995, p. 97.
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Por lo que se acaba de decir, conviene evitar el equivoco de creer que
estamos ante un instituto exclusivamente circunscrito al desarrollo de los
derechos. Ciertamente, y ya nos hemos hecho eco de ello, esta accién sur-
gi6 en el proceso constituyente estrechamente conectada a la preocupaciéon
que desencadenaba entre los constituyentes un hecho histérico bien cons-
tatado en Brasil: el desmantelamiento de la eficacia de los derechos cons-
titucionales de resultas de la sistemadtica inaccion del legislador. Bonavides
y Paes de Andrade* han insistido en esta idea; para ellos, la inconstitu-
cionalidad por omisién se presenta como una de las mejores y mas segu-
ras innovaciones protectoras de la concrecién y desarrollo de los derechos,
que antes se insertaban adormecidos en el espacio programitico de las
Cartas constitucionales.

El instituto de la inconstitucionalidad por omisién, y ello nos parece
evidente, se ha venido vinculando con aquellos textos constitucionales de
mayor densidad programadtica, con lo que ello entrafia de conexién del ins-
tituto con aquella parte de la Norma suprema que en mayor medida podria
reflejar el «caricter dirigente» de la Constitucién: los derechos socio-eco-
némicos y las normas de asignacién de fines al Estado. Admitida tal co-
nexién, se hace necesario de inmediato precisar que ni son las inacciones
en materia de derechos las dnicas objeto de fiscalizacién a través de la
accion estudiada, ni ésta puede confundirse con un instrumento de garantia
de los derechos. Piénsese tan s6lo en el hecho de que el titular de un dere-
cho eventualmente obstaculizado en la plenitud de su ejercicio por la au-
sencia de una norma infraconstitucional de desarrollo carece de legitima-
cién para instar este proceso de control, cuyo desencadenamiento se deja
en manos no de ciudadanos particulares, sino de 6rganos constitucionales,
autoridades publicas y entes sociales o profesionales, lo que casa a la per-
feccién con el rasgo ya expuesto de que nos hallamos ante un procedimien-
to objetivo en el que la legitimacién no se otorga en funcién de la existen-
cia de un interés subjetivo; el dnico interés que ha de mover a las
instancias legitimadas es el de velar por la plenitud de eficacia del ordena-
miento constitucional en su conjunto, no sélo, innecesario es decirlo, de
una parte del mismo, por importante que €sta pueda ser, cual es el caso de
los derechos constitucionales, cuyo papel nuclear es por todos admitido.

3. LEGITIMACION PARA INTERPONER LA ACCION

El art. 103 de la Constitucién enumera los 6rganos, autoridades y entes
sociales que se encuentran legitimados para proponer una accién directa de

3 Paulo BONAVIDES y PAES DE ANDRADE: Histéria Constitucional do Brasil, op. cit.,
pp. 511-512.
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inconstitucionalidad. A tenor del mismo, pueden proponerla: 1) el Presiden-
te de la Republica; 2) la Mesa del Senado Federal; 3) la Mesa de la Cama-
ra de los Diputados; 4) la Mesa de una Asamblea Legislativa (6rgano le-
gislativo de cada Estado federado); 5) el Gobernador de un Estado; 6) el
Procurador General de la Republica; 7) el Consejo Federal de la Orden de
los Abogados del Brasil; 8) todo partido politico con representacién en el
Congreso Nacional, y 9) cualquier confederacién sindical o entidad de clase
de ambito nacional. A todos ellos, el art. 2° de la Ley n.° 9.868 ha afiadido
la Mesa de la Cdmara Legislativa del Distrito Federal y el Gobernador del
Distrito Federal, lo que es la resultante de haberse dotado al Distrito Fede-
ral de una estructura orgdnica semejante a la de los Estados.

La disposicién en cuestiéon nada dice, sin embargo, acerca de quiénes
se hallan legitimados para interponer una accién directa de inconstitucio-
nalidad por omisién. Es cierto que este silencio, con apoyo en una inter-
pretacion sistemadtica de la Carta suprema, se ha venido supliendo hasta la
entrada en vigor de la Ley n.° 12.063 en el sentido de entender que quie-
nes estaban legitimados para proponer una accién directa de inconstitu-
cionalidad, lo estaban asimismo para formalizar una accién directa de in-
constitucionalidad por omisién. Por lo demds, el legislador ha venido a
corroborar esta interpretacién. El art. 12-A, que incorpora a la Ley n.°
9.868 el texto legal objeto de estas reflexiones asi lo confirma, al dispo-
ner que pueden proponer la agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo los legitimados para la propuesta de la accién directa de incons-
titucionalidad y de la accion declaratoria de constitucionalidad®.

No obstante haberse subsanado, a través de la interpretacién del Su-
premo Tribunal Federal, el problema suscitado por el silencio del consti-
tuyente en torno a esta legitimacidn, no puede dejar de juzgarse critica-
mente la regulacién dada por el constituyente, aunque més bien habria que
decir la ausencia de tal regulacion. Si la accién directa de inconstitucio-
nalidad no puede confundirse con la accién ahora examinada, lo razonable
hubiera sido contemplar una legitimacién especifica para este instituto pro-
cesal. Lo contrario ha conducido, por poner un ejemplo concreto, al ab-

3 La Enmienda Constitucional n.° 3, de 17 de marzo de 1993, creé la llamada ag¢do decla-
ratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, atribuyéndose su conocimiento
al Supremo Tribunal Federal, que dispone de una competencia originaria y exclusiva. Se trata
de un instituto en verdad peculiar, porque en el modelo tradicional de la accién directa el de-
mandante solicita del drgano judicial la declaraciéon de inconstitucionalidad de la ley o acto
normativo, mientras que en esta accién lo que se requiere es justamente lo contrario: la decla-
racién de su constitucionalidad. Ribeiro Bastos ha llegado a hablar, refiriéndose a esta accion,
de una «alteragdo da tradicao plurisecular dos ataques a lei». Celso RIBEIRO BASTOS: «Agdo
declaratéria de constitucionalidade», en Ives GANDRA DA SILVA MARTINS y Gilmar FERREIRA
MENDES (Coordenagio), A¢do declaratoria de constitucionalidade, 1° ed., 3* tiragem, Editora
Saraiva, Sao Paulo, 1994, pp. 35 y ss.; en concreto, p. 35.
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surdo de entender como posibles actores a las Mesas del Senado Federal
y de la Cdmara de Diputados. Carece de toda ldégica, por razones verdade-
ramente obvias, que estos 6rganos interpongan una accién de esta natura-
leza frente a la omisién de una ley, y aunque es verdad que cabe interpo-
nerla frente a la inaccién de un 6rgano administrativo, tampoco en este
caso nos parece que tal legitimacién resulte justificada. Y algo andlogo
podria decirse respecto del Presidente de la Republica, que a tenor del art.
61 de la Constitucién dispone de la iniciativa legislativa. La incongruen-
cia nos parece mas que notable.

El contraste con la férmula equivalente de la Constitucién portuguesa
nos parece llamativo. El actual texto de la Constitucién lusa contempla en
dos preceptos diferentes la fiscalizacién abstracta de la constitucionalidad
(art. 281) y la inconstitucionalidad por omisién (art. 283), lo que se tradu-
ce asimismo en una dispar legitimacién, aunque, como en otro lugar he-
mos sefialado’, la harto restrictiva legitimacién que respecto del dltimo
instituto contempla la Carta lusa es, a nuestro entender, una de las razo-
nes del fracaso del instituto en Portugal.

En otro orden de consideraciones, el Supremo Tribunal Federal ha ve-
nido interpretando que no todos los legitimados por el art. 103 tienen el
derecho de plantear cualquier accidén, pues en ciertos casos debe existir lo
que denomina una «pertinéncia tematica», esto es, la demostracién de un
interés de obrar, entre quien plantea la accién y el interés inmediato que
se pretende proteger. Esta exigencia la ha dejado muy clara respecto al
Gobernador de un Estado, a la Mesa de una Asamblea Legislativa estatal
y a las confederaciones sindicales o entidades de clase de dmbito nacio-
nal*’. Tal interpretacién no deja de suscitar serias dudas. Ya hemos puesto
de relieve con anterioridad que nos encontramos ante procesos de natura-
leza objetiva, en los que, en rigor, no existe un interés juridico subjetivo
que defender. El interés inmediato del recurrente que justifica la pertinen-
cia no debe de confundirse con un interés subjetivo, debiendo entenderse
que el unico interés admisible es el de propiciar la primacia constitucio-
nal, viabilizando la plena eficacia de la Norma suprema. Como escribe
Gandra da Silva®, bien que en relacién a la accién de inconstitucionalidad,

36 Cfr. al efecto, Francisco FERNANDEZ SEGADO: La Justicia Constitucional: una vision de
Derecho Comparado, op. cit., tomo 1, pp. 861 y ss.

3 Por el contrario, el Supremo Tribunal Federal ha considerado que el Presidente de la Re-
publica, las Mesas del Senado Federal y de la Camara de Diputados, el Procurador General de la
Repiiblica, el Consejo General de la Orden de los Abogados de Brasil y los partidos politicos con
representacion en el Congreso Nacional tienen interés en preservar la Constitucién debido a sus
propias atribuciones institucionales, no siéndoles exigible la «pertinéncia tematica».

3 Tves GANDRA DA SILVA MARTINS, en la obra escrita conjuntamente con Gilmar FERREI-
RA MENDES, Controle concentrado de constitucionalidade (Comentarios a Lei n. 9.868, de 10-
11-1999), Editora Saraiva, Sao Paulo, 2001, p. 71.
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«o interesse imediato no afastamento do mundo juridico da norma tida por
inconstitucional é que legitima a autoridade a propo-la». Y en relacién a
la accidon que nos interesa, bien podria decirse que nos hallariamos ante
un interés en evitar los efectos dafiosos que para el ordenamiento juridico
y la vida social entrafia la inexistencia de una ley o acto normativo cons-
titucionalmente exigido. Es por lo mismo por lo que no deja de resultar
harto discutible la interpretacion del Supremo Tribunal.

La Constitucién no establece limitacién alguna respecto de esta legiti-
macién, ni prevé trato diferencial entre los distintos legitimados, por lo que
resulta harto discutible una interpretacion restrictiva de la legitimacién. Y
a ello se une que, en cuanto se trata de un procedimiento objetivo, no deja
de ser un tanto contradictorio exigir un interés legitimo, un interés de obrar,
para proponer una accidon de esta naturaleza. Pareceria perfectamente cohe-
rente con lo que se acaba de decir que las acciones directas de incons-
titucionalidad (tanto por accién como por omision) pudieran ser admitidas
en sede judicial con independencia de cualquier valoracién sobre la exis-
tencia o no de una relacién de pertinencia. El propio presidente actual del
Supremo Tribunal Federal cree que esta solucidon seria mas ortodoxa®.

Este requisito de la pertinencia no ha dejado por lo demds de suscitar
criticas. Asi, Ramos Tavares discrepa de esa construccion jurisprudencial,
algo que, a su juicio, no termina de insertarse en el contexto de los pro-
cesos objetivos de control de constitucionalidad*, y ello por cuanto no
puede existir duda de que la «pertinéncia teméatica» es un sucedineo del
interés de obrar del proceso subjetivo. Y ese entremezclamiento es extre-
madamente perjudicial para la clara comprensiéon de un proceso de indole
esencialmente objetiva.

No nos cabe duda de que esa interpretacion es la mas ortodoxa a la
vista de la naturaleza objetiva del proceso que nos ocupa. Sin embargo,
no podemos por menos de hacer alguna reflexidon adicional. Si se atiende
a la amplisima legitimacién contemplada por el art. 103 de la Constitu-
ciéon y por el art. 2° de la Ley 9.868 quizd podria encontrarse algin argu-
mento que coadyuvara a explicar esa exigencia jurisprudencial de una re-
lacién de pertinencia en relacidon a alguno de los potenciales actores, como
seria el caso, por ejemplo, de las confederaciones sindicales o entidades
de clase, siempre sobre la base de establecer un elemento diferencial entre
esa relaciéon de pertinencia y el interés subjetivo de obrar. En cualquier
caso, lo ideal seria mds que una interpretacion restrictiva de la legitima-

3 Gilmar FERREIRA MENDES: «O Poder Executivo e o Poder Legislativo no controle de
constitucionalidade», en Revista de Informagdo Legislativa (Senado Federal), Ano 34, n.° 134,
Abril/Junho 1997, pp. 11 y ss.; en concreto, p. 20.

40 André RAMOS TAVARES: Curso de Direito Constitucional, 5* edi¢do, Editora Saraiva,
Séo Paulo, 2007, p. 289.
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cién llevada a cabo en sede judicial, un ejercicio de self restraint por par-
te de esos posibles actores. Pongamos un ejemplo comparativo. El Defen-
sor del Pueblo estd legitimado en Espafa para interponer un recurso de
inconstitucionalidad. Potencialmente, puede recurrir contra cualquier ley.
Nada le condiciona ni le impide impugnar cualquier ley o disposicién nor-
mativa con fuerza de ley, por cuanto el ius agendi en que la facultad de
promover un recurso de inconstitucionalidad consiste se le otorga sin co-
nexién alguna con el dmbito de los fines de la institucién (en esencia, la
defensa de los derechos comprendidos en el Titulo T de la Constitucién)*.
Ahora bien, la experiencia nos muestra que el Defensor del Pueblo ha sido
cauteloso a la hora de ejercer esta competencia que le reconoce el art.
162.1 a) de la Constitucién; dicho de otro modo, se ha ajustado al self
restraint a que antes aludiamos.

Por lo demds, el Supremo Tribunal Federal ha clarificado a través de
su jurisprudencia algunos aspectos relacionados con los legitimados para
este tipo de accién. Tal ha sido el caso de las llamadas entidades de clase.
Para el supremo 6rgano jurisdiccional, una «entidad de clase» es una aso-
ciacién de personas que, en esencia, representa el interés comun de una
determinada categoria. En contrapartida, los grupos formados circunstan-
cialmente, como, por ejemplo, una asociacién de empleados de una empre-
sa, no podrian ser calificados como «organizaciones de clase» a los efectos
de la legitimacién contemplada por el art. 103.IX de la Constitucién. Tam-
poco configuraria una «entidad de clase» una organizacién formada por
asociados pertenecientes a categorias diversas. Y tampoco se reconoce
como «entidad de clase» a aquellas organizaciones que agrupen a personas
juridicas, que mas bien se presentan como asociaciones de asociaciones.

En cuanto a la legitimacién otorgada a los partidos politicos con re-
presentacién en el Congreso Nacional, se presenta como relativamente no-
vedosa en el marco del Derecho comparado, en el que es mucho méas co-
mun otorgar tal legitimacién a un determinado niimero de parlamentarios.
Es obvio que la férmula brasilefia es mucho mdas amplia, pues a un parti-
do le basta con contar con un unico congresista. El Supremo Tribunal
Federal ha precisado que «a representacdo partiddria perante o Supremo
Tribunal Federal, nas acdes diretas, constitui prerrogativa juridico-proce-
ssual do directério nacional do partido politico, que é —ressalvada delibe-
racdo em contrario dos estatutos partiddrios— o 6rgio de direcdo e de acdo
dessas entidades no plano nacional»*?. Adicionalmente, en una decisién de

4l Asi lo reconoci6 el propio Tribunal Constitucional espaiiol en su Sentencia 150/1990,
de 4 de octubre, fund. jur. 1°.

42 Supremo Tribunal Federal (STF), Pleno. ADIn n.° 779-3-DF. Relator Ministro Celso de
Mello. Cit. por José AFONSO DA SILVA: Comentdrio Contextual a Constitui¢cdo, 4* edigdo (de
acordo com a Emenda Constitucional 53, de 19-12-2006), Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2007,
p. 556.
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24 de agosto de 2004, el Tribunal interpreté que la pérdida de la repre-
sentacion parlamentaria no hacia decaer de su accién al partido que hu-
biera formulado una accién directa cuando contaba con la requerida repre-
sentacion, lo que, innecesario es decirlo, se justifica en atencién al cardcter
eminentemente objetivo y publico del proceso. Ello podriamos decir que
casa, desde una perspectiva inversa, con la previsién del art. 12-D que
aflade a la Ley n.° 9.868 el texto legal objeto de nuestro comentario, a te-
nor del cual: «Proposta a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao,
nao se admitird desisténcia».

Un sector de la doctrina*® se ha mostrado critico con el hecho de que,
no obstante la amplitud con que se ha concebido constitucionalmente la
legitimacion en este tipo de acciones, no se haya incluido al ciudadano, o
lo que es igual, no se contemple la actio popularis, y ello no obstante ser
particularmente comin en América Latina desde mediados del siglo XIX
(piénsese en la que nosotros identificamos como accién popular colombo-
venezolana), y a contar asimismo con una arraigada tradicién en el consti-
tucionalismo histdrico brasilefio*, si bien habria que precisar que no en el
ambito de la accién de inconstitucionalidad. Con todo, nos parece eviden-
te que la legitimacion para interponer la accién es enormemente amplia.
Por otro lado, 1a opcién por la actio popularis creemos que habria privado
de cierto sentido la legitimacién que se otorga a algunos de los posibles
actores.

Digamos, por dltimo, que la legitimacidn pasiva recae sobre los 6rga-
nos competentes para dictar la ley o acto normativo cuya omisién genera
la supuesta inconstitucionalidad, esto es, sobre los responsables de la dis-
posicion inexistente. Y en sintonia con ello, el art. 6° de la Ley n.° 9.868,
que es de aplicacién en el procedimiento que contemplamos, por cuanto
el art. 12-E, introducido por la nueva ley, dispone que se aplicardn al pro-
cedimiento de la accién directa de inconstitucionalidad por omisién, en lo
que hubiere lugar, las disposiciones de la Seccién I del Capitulo II de la
ley (que contemplan la admisibilidad y el procedimiento a seguir en el
caso de la accidon directa de inconstitucionalidad, ubicidndose en tal Sec-
cién el referido art. 6°), establece que el «relator» o ponente de la senten-
cia pedird informaciones a los 6rganos o autoridades de las que emand la
ley o acto normativo impugnado, lo que, a sensu contrario, y en el su-
puesto de un control de inconstitucionalidad por omisién, debe entenderse
referido a los 6rganos o autoridades que, debiendo dictar la ley o medida
necesaria para efectivizar la norma constitucional, no lo hicieron.

4 Tal es el caso, por ejemplo, de José AFONSO DA SILVA, en su Curso de Direito Consti-
tucional Positivo, op. cit., p. 49.

4 Cfr. al respecto, José AFONSO DA SILVA: A¢do popular constitucional. Doutrina e Pro-
cesso, 2* ed., Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2007, en particular, pp. 32-42.
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4. OBJETO DE LA ACCION.

I. El pardagrafo 2° del art. 103 de la Constitucién se inicia del siguien-
te modo: «Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional...»; mas adelante, se alude a la necesi-
dad de poner en conocimiento del «Poder competente» la inconstitucio-
nalidad de su inaccién, aludiéndose finalmente al efecto particular que
derivaria del hecho de que la quiescencia provenga de un «6rgdo adminis-
trativo». Todo ello nos sitda con claridad meridiana ante el objeto de esta
accién, que no es otro que cualquier omisién del poder ptublico que invia-
bilice la plena eficacia de una norma constitucional. Ello entrafia que el
control a llevar a cabo en sede constitucional tenga por objeto el «vicio
omisivo», como lo denomina Ribeiro Bastos* o la mera inconstituciona-
lidad morosa para el desarrollo de la norma constitucional, como lo iden-
tifica algin otro autor*. En definitiva, la omisién objeto de control no
proviene tan s6lo del poder legislativo, como acontece en el caso portu-
gués, donde el art. 283.1 del texto constitucional vigente se refiere a la
«omissdo das medidas legislativas necessdrias para tornar exequiveis as
normas constitucionais», sino que puede provenir asimismo de cualquier
o6rgano administrativo, lo que revela la notable amplitud del objeto de con-
trol de este instituto.

El mismo art. 103 habla de la «omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional», y ello exige que nos planteemos con algo més de
detalle la cuestion de a qué tipo de medidas se esta refiriendo el precepto.
El marco contextual en que se ubica la mencionada disposicién puede con-
tribuir a dar respuesta a esta cuestiéon. El art. 103 se refiere de modo ex-
preso a la accién directa de inconstitucionalidad y a la accién declaratoria
de constitucionalidad, y el art. 102.1, a), al contemplar la competencia ori-
ginaria del Supremo Tribunal Federal para conocer de una y otra accidn,
se refiere de modo especifico a la accién directa de inconstitucionalidad
«de lei ou ato normativo federal ou estadual» y a la accién declaratoria de
constitucionalidad «de lei ou ato normativo federal», lo que deja meridia-
namente claro que estamos ante institutos de control normativo, encami-
nados a la fiscalizacién de leyes o actos normativos. Esta conclusién es
perfectamente vélida para la accién directa de inconstitucionalidad por
omisién, que, aun tratindose de un instituto procesal auténomo, comparte
una serie de rasgos con la accién directa de inconstitucionalidad.

4 Celso RIBEIRO BASTOS: Curso de Direito Constitucional, 14* ed., Editora Saraiva, Sao
Paulo, 1992, p. 327.
4 Gilmar FERREIRA MENDES: «O controle da omissio inconstitucional», op. cit., p. 149.
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La omisién de una ley es logicamente la modalidad mdas habitual de
este tipo de control, pues no en vano la ley es el instrumento normativo a
cuyo través ha de ser desarrollada primariamente la Norma suprema. No
ha de descartarse que la ley sea de la competencia estatal, pues aunque,
como regla general, es el legislador federal quien ha de desarrollar primi-
geniamente la Constituciéon, no cabe desechar que sobre los legisladores
estatales recaigan ciertos desarrollos complementarios de la Norma supre-
ma en sus respectivos dmbitos territoriales. Por lo demds, si la accién di-
recta de inconstitucionalidad tiene por objeto, indistintamente, las leyes fe-
derales o estatales, no vemos razén para que no pueda sostenerse otro
tanto de las omisiones legislativas.

Mucho mayores son los problemas interpretativos que ha suscitado la
identificacién de las medidas provenientes de los érganos administrativos
cuya omisidén podria ser fiscalizable a través de este instituto. A nuestro
entender, y en sintonia con lo antes dicho, tales medidas deben ser los
actos administrativos de naturaleza normativa. Sin embargo, la diccién del
paragrafo 2° del art. 103, que alude a «medida», a «providéncias necessa-
rias» y a «6rgdo administrativo», no ha dejado de suscitar interpretaciones
contrapuestas, pues no faltan quienes entienden que dentro de tales «me-
didas» cabrian los actos administrativos no normativos. Asi, en 1992, Ca-
rrazza escribia*’: «A omissdo do Executivo pode caracterizar-se, nio sé
pela ndo edicdo de normas, como também pela ndo-tomada de medidas de
efeitos concretos, aptas a dar efetividade a normas constitucionais (p. ex.,
a ndo-aquisi¢do de material hospitalar, inviabilizando o direito a recupera-
cdo da saide)». Mucho mads recientemente, Da Cunha Juinior se ha decan-
tado por una interpretacion similar. «O que a Constituicdo exige —escribe
este autor®®*— € a omissdo de <medida para tornar efetiva norma constitu-
cional>, sem reclamar que sejam necessariamente normativas, tanto que
pressupde que a medida seja de responsabilidade de qualquer 6rgéo politi-
co (...) ou de qualquer 6rgao administrativo (...). A Constitui¢io, portanto,
nao requer que essas medidas tenham necessariamente cariter normativos.
En sintonia con ese razonamiento, este Ultimo autor entiende que también
la omisién de medidas administrativas concretas podria ser objeto de con-
trol de constitucionalidad por medio del instituto procesal que estudiamos.

Ha de admitirse que la diccién del precepto constitucional es, a este
respecto, bastante equivoca, y que, desde luego, con arreglo a una lectura
literal del mismo, esas interpretaciones encaminadas a abrir el control mas

47 Roque Antonio CARRAZZA: «Acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo e man-
dado de injuncao», en Jurisprudéncia Brasileira (Jurda Editora), Volume 167, pp. 53 y ss.; en
concreto, p. 56.

4 Dirley DA CUNHA JUNIOR: Controle Judicial das Omissdes do Poder Piblico, op. cit.,
p. 564.
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alla de los actos administrativos de naturaleza normativa podrian tener
ciertos visos de verosimilitud. La Ley n.° 12.063, lejos de clarificar el
tema, parece haber arrojado ain mds dudas. Baste como botén de muestra
la redaccién de su art. 12-B, que, al contemplar el contenido del escrito
de formalizacion de la accién, sefiala que en ella se indicard la omisién
inconstitucional total o parcial «quanto ao cumprimento de dever constitu-
cional de legislar ou quanto a adocdo de providéncia de indole adminis-
trativa». Esa alusién a una «providencia de indole administrativa» mdas pa-
rece venir referida a una decision administrativa puntual, concreta, que a
un acto normativo general.

En cualquier caso, dos objeciones parecen oponerse a la apertura de la
fiscalizacion a través de esta via de la ausencia de medidas administrati-
vas concretas. A la primera de ellas se ha referido Ferreira Mendes*, para
quien parece dificil imaginar un acto administrativo indispensable para
convertir en plenamente efectiva, eficaz, una norma constitucional, aun
cuando pueda admitirse que la omisién por autoridades administrativas de
diferentes providencias pueda llegar a dificultar el pleno desarrollo de la
voluntad constitucional. Bien es verdad que la conclusién del actual presi-
dente del Supremo Tribunal Federal es la de que no se puede excluir de
plano la posibilidad de que la accién de inconstitucionalidad por omisién
tenga por objeto la organizacién de un determinado servicio publico o la
adopcién de una concreta providencia de indole administrativa. No termi-
namos de compartir tal apreciacion, pues, a nuestro entender, esta primera
objecién juega en contra de la proyecciéon de este control en sede consti-
tucional hacia las medidas (mas bien habria que decir la falta de medidas)
administrativas concretas. Y una segunda objeciéon puede aducirse; en rea-
lidad ya ha sido expuesta. Los institutos procesales a que se refiere el
art. 103, pese a sus divergencias, comparten la naturaleza propia de los
instrumentos de control normativo, y siendo ello asi, s6lo las omisiones
de actos administrativos de naturaleza normativa son susceptibles de fis-
calizacién a través de esta via.

Cabria afiadir a todo lo expuesto que en una decisién de 23 de febrero
de 1989, el Supremo Tribunal Federal rechazé que cupiese la inconstitu-
cionalidad por la omisién de un mero acto administrativo, considerando
que en el supuesto de medida proveniente de los 6rganos de la Adminis-
tracién, tal medida no podia ser sino un acto (en rigor, la ausencia del
mismo) normativo de naturaleza administrativa. Algunas de las reflexio-
nes formuladas en dicha sentencia por su ponente, el Ministro Aldir Passa-
rinho, son bien elocuentes en relaciéon a lo que ahora interesa: «A acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo, de que trata o (pardgrafo) 2°

4 Gilmar FERREIRA MENDES: «O controle da omissio inconstitucional», op. cit., pp. 163-164.
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do art. 103 da nova CF, ndo € de ser proposta para que seja praticado
determinado ato administrativo em caso concreto, mas sin visa a que seja
expedido ato normativo que se torne necessdrio para o cumprimento de
preceito constitucional que, sem ele, ndo poderia ser aplicado»*.

5. PRESUPUESTOS DE LAS OMISIONES CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

I. Ante la polémica de quienes, llegado el caso de visualizar cudl ha
de ser el objeto del control a realizar en sede constitucional respecto de las
omisiones legislativas supuestamente inconstitucionales, se ubican en las
posiciones cominmente conocidas como obligacionales y normativistas, por
nuestra parte, creemos con Pereira da Silva®' que la omisién inconstitucio-
nal se nos presenta como una realidad bifronte, o lo que es igual, si, por
un lado, tal omisién es el incumplimiento de una obligacién constitucional
impuesta al legislador, por otro, es también el resultado objetivamente pro-
ducido en el ordenamiento juridico por ese mismo incumplimiento. Ello
presupone que la caracterizacion juridica del concepto que nos ocupa ha
de atender tanto a la perspectiva obligacional como a la éptica normativa.
La conclusién de todo ello es clara: la inconstitucionalidad de una omisién
exige constatar que el legislador (aunque en el caso brasilefio ello se am-
plia también a los 6rganos administrativos) ha incumplido la obligacién que
la Constitucién le exige de dictar un texto legislativo con el que dar ade-
cuada respuesta a un mandato constitucional o con el que viabilizar la ple-
na eficacia de un derecho o de cualquier otra previsién constitucional, in-
cumplimiento que se ha prolongado en el tiempo mas alld de un plazo
razonable, pero también exige verificar que la ausencia de esa normacién
constitucionalmente exigida se ha traducido en una vulneracién objetiva del
ordenamiento constitucional, bien propiciando la aplicacién de normas im-
plicitas en contradiccién con la Norma suprema, bien posibilitando la vi-
gencia de normas preconstitucionales contrarias a los postulados constitu-
cionales. Con ello, tendriamos esquemdticamente expuestos los rasgos que
configurarian juridicamente una omisién constitucionalmente relevante, y
por lo mismo, los presupuestos para el entendimiento de la omisién como
constitucionalmente relevante. En ellos nos centramos a continuacion.

II. La omisién normativa, como concepto constitucionalmente rele-
vante, no es simplemente un no hacer, ni se puede confundir con la mera
inercia de los 6rganos legislativo o administrativos. Como escribe Cano-
tilho, «un entendimento naturalistico-formal de omissao —a omissao como

30 ADIn n.° 19, de 23 de febrero de 1989. Relator Ministro Aldir Passarinho. Cit. por José
AFONSO DA SILVA: Comentdrio Contextual a Constitui¢do, op. cit., p. 558.
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simples ndo actuar— nao pode aceitar-se: ndo possibilita a definicao de
uma omissdo legislativa constitucionalmente relevante, dado que esta s6
pode entender-se como nao cumprimento de imposicdes constitucionais
concretas»?. En definitiva, la omisién inconstitucional presupone la inob-
servancia de un deber constitucionar de legislar o, tratdindose de actos ad-
ministrativos, de dictar normas infralegales, deber que, normalmente, re-
sulta de un expreso mandato constitucional. Como ya tiempo atrds pusiera
de relieve Pestalozza®®, «das Unterlassen des Gesetzgebers ist verfassungs-
widrig, wenn die Verfassung ein Handeln des Gesetzgebers fordet» (la
omision del legislador es inconstitucional cuando la Constitucién le exige
una actuacién). No se trata, pues, del simple incumplimiento de un deber
general de legislar o de dictar actos normativos, sino del incumplimiento,
por utilizar los términos de Streck™, de una exigencia constitucional de
accién. O como dice Veloso®, la inercia que justifica esta accidon de in-
constitucionalidad es una omisién «cualificada», pues entrafia el incumpli-
miento de un especifico deber juridico-constitucional de legislar.

Este mandato constitucional de actuacién nos sitia ante una segunda
cuestion: la de si tales mandatos pueden encontrarse en la totalidad de las
normas constitucionales; planteada de otra forma, la cuestiéon no es sino la
de las fuentes del deber de legislar. La dogmética alemana se ocupd tiem-
po atrds con cierto detenimiento de esta trascendental cuestion. Recorde-
mos que, en referencia a la Grundgesetz, Denninger, hace cerca de medio
siglo, ya se pronunciaba en el sentido de que aunque la Ley Fundamental
acogia diversos tipos de mandatos, explicitos e implicitos, condicionales e
incondicionales, todos ellos habian de verse mas que como una mera ape-
lacién ético-politica («einen politisch-ethischen Appell»), como una obli-
gacion juridica vinculante para el 6rgano legislativo («rechtsverbindliche
Pflichten der gesetzgebenden Organe»)’. Kalkbrenner iba a relativizar la

5! Jorge PEREIRA DA SILVA: Dever de legislar e protec¢do jurisdicional contra omissbes
legislativas, op. cit., p. 13.

2], J. GOMES CANOTILHO: Constitui¢do dirigente e vinculagcdo do legislador, op. cit.,
p. 334.

53 Christian PESTALOZZA: «<Noch Verfassungsmissige> und <bloss Verfassungswidrige>
Rechtslagen» (Zur Feststellung und kooperativen Beseitigung verfassungsimperfekter Zustén-
de), en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz (Festgabe aus Anlass des 25 jdhrigen Beste-
hens des Bundesverfassungsgerichts), herausgegeben von Christian STARCK, Erster Band, J.C.B.
Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1976, pp. 519 y ss.; en concreto, p. 526.

3 Lenio Luiz STRECK: Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica (Uma Nova Critica do
Direito), 2* edicao revista, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 788.

55 Zeno VELOSO: Controle Jurisdicional de Constitucionalidade, 3* edigio, 2* tiragem, Del
Rey Editora, Belo Horizonte, 2003, p. 252.

% Erhard DENNINGER: «Verfassungsauftrag und gesetzgebende Gewalt», en Juristenzeitung
(JZ), 21. Jahrgang, Nummer 23-24, 9. Dezember 1966, pp. 767 y ss.; en concreto, p. 772.
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libre capacidad de configuracién del legislador®’, estableciendo sin embar-
go una gradualidad en las normas constitucionales; a su juicio, la sujecién
juridica del legislador («diese rechtliche Gebundenheit des Gesetzgebers»)
conoce manifestaciones graduales diferenciadas. Su libertad de decisién
(«Entscheidungsfreiheit») experimenta importantes limitaciones alli donde
la Constitucién conforma principios programaticos, institucionales y garan-
tias institucionales («Programmsitzen, institutionellen und Institutsga-
rantien»), asi como mandatos constitucionales («Verfassungsauftrigen») y
principios juridicos generales vinculantes para el legislador («und allge-
mein verbindlichen Rechtssédtzen der Legislative»); ante este tipo de nor-
mas, la ejecucion del mandato no depende de la libre voluntad del legisla-
dor («liegt nicht im freien Belieben des Gesetzgebers»)®.

Particular interés tiene el posicionamiento de Canotilho, dado su influ-
jo sobre el pensamiento iuspublicistico brasilefio. En sintonia con una ma-
yoritaria posicion doctrinal, que atiende a la pluralidad de las normas cons-
titucionales para abordar este tema, el Profesor de Coimbra ha diferenciado
los que denomina mandatos constitucionales de legislar en sentido estricto
(«imposi¢des constitucionais legiferantes em sentido estrito»), normas éstas
que, de forma permanente y concreta, vinculan al legislador a la adopcién
de medidas legislativas de desarrollo y concrecién de la Constitucién®,
mandatos frente a los que la pasividad del legislador podrd desencadenar
una omision inconstitucional. Tales mandatos se encuentran esencialmente
en los derechos econdémicos, sociales y culturales y, de modo muy espe-
cial, en las correlativas obligaciones de naturaleza prestacional que para
el Estado suponen estos derechos, cuya concrecién exige, por lo general,
de la mediacién del legislador. Junto a ellas pueden diferenciarse las que
en Alemania se conocen como soziale Staatszielbestimmungen, esto es, las
normas de asignacién de fines al Estado, que Canotilho identifica como
normas-fim o normas-tarefa, que son normas constitucionales abstracta-
mente impositivas, al imponer de forma permanente, pero con elevado ni-
vel de abstraccidn, la persecucién de ciertos fines u objetivos. No cabe
duda de que el incumplimiento de los fines y objetivos que al Estado mar-
ca la Norma suprema generaria una situacién de inconstitucionalidad, pero
no es menos cierto que su concrecion, dada la multiplicidad de férmulas
de solucion que los mismos admiten, parece depender mas, como el pro-
pio Canotilho admite®, de la lucha politica y de los instrumentos demo-

37 Helmut KALKBRENNER: «Verfassungsauftrag und Verpflichtung des Gesetzgebers», en
Die Offentliche Verwaltung (DOV), 16. Jahrgang, Heft 2, 1963, pp. 41 y ss.; en concreto, p. 41.

8 Ibidem, p. 43.

3 J.J. GOMES CANOTILHO: Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 5* edicéo,
Almedina, Coimbra, 2002, pp. 1021-1022.

 Ibidem, p. 1023.
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craticos. En definitiva, en cuanto que el desarrollo de este ultimo tipo de
normas constitucionales parece ubicarse mdas bien en el plano del deber
general de produccién legislativa, manifestindose, mds que en la promul-
gacién de una norma legislativa puntual, en una tarea incesante y mate-
rialmente indeterminada, parece posible concluir excluyendo tales disposi-
ciones constitucionales del elenco normativo de las fuentes del deber de
legislar en orden al instituto de la inconstitucionalidad por omision.

El Supremo Tribunal Federal no ha establecido una doctrina de caréc-
ter general respecto a cuando ha de entenderse que existe un deber cons-
titucional de legislar, y la doctrina cientifica que se ha ocupado del tema,
por lo general, se ha mostrado muy influida por los autores portugueses o
alemanes, segiin los casos. Asi, para Carrazza®, el deber constitucional de
legislar estd presente cuando la Constitucién emite una orden o mandato
concreto de legislar, cuando dirige al legislador una imposicién permanen-
te y concreta y, en fin, cuando las normas constitucionales exigen implici-
tamente la mediacién legislativa para que puedan convertirse en verdade-
ramente operativas.

Desde una optica diferente, basicamente sustantiva, que atiende no tan-
to a las distintas categorias de normas, cuanto a las exigencias dimanantes
de los derechos constitucionales, de especialisima trascendencia, dada la
centralidad de los derechos en el ordenamiento constitucional, Streck, en
sintonia con la doctrina sentada por el BVerfG, se ha hecho eco de las
omisiones constitucionalmente relevantes que pueden producirse no de re-
sultas de la falta de una ley constitucionalmente exigida, sino del desfase
de un determinado texto legal producido por su falta de adecuacién,
lo que, a juicio de este autor, es un problema de dimensiones mucho ma-
yores que el de las omisiones absolutas o relativas®. Quizd convenga re-
cordar que hace ya una treintena de afios el BVerfG identific6 como fun-
damento del deber de legislar el que denominé «deber general de
adecuacién» («allgemeiner Nachbesserungsvorbehalt»), que impone al le-
gislador la obligacién de actuar de forma protectora y constructiva en el
ambito de los derechos fundamentales. Uno de los ejemplos mds signifi-
cativos de esta doctrina lo hallamos en la llamada Kalkar Urteil, esto es,
en la Sentencia de 8 de agosto de 1978 relativa al reactor nuclear de Kal-
kar. En ella, el BVerfG reconocié que en virtud de los nuevos desarrollos
cientificos, el legislador estaba constitucionalmente obligado a un reexa-
men de la legislacién relativa al uso pacifico de la energia atémica. Ana-
lizando distintos recursos de queja constitucional (Verfassungsbeschwerde)
interpuestos por habitantes de la regién préxima a las instalaciones nuclea-

" Roque Antonio CARRAZZA: «Acho direta de inconstitucionalidade...», op. cit., p. 55.
62 Lenio Luiz STRECK: Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica, op. cit. p. 795.
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res, el Tribunal resolvié que: «En el supuesto de que se constaten indicios
de peligro provenientes de reactores nucleares del tipo <Schneller Briiter>
(...), el legislador estd obligado a promulgar las nuevas medidas que se
requieran». En tal jurisprudencia podria verse una manifestacién de lo que
Stern identifica®® como mandatos para la mejora a posteriori y la correc-
cién de leyes en los supuestos de prognosis errénea o de modificacién de
las circunstancias determinantes.

En su jurisprudencia, el Supremo Tribunal Federal, en perfecta sintonia
con la visién obligacional del instituto, ha incidido de modo especial en
el incumplimiento de una obligacién de hacer por parte de los poderes
publicos. Asi, en la A¢do de Inconstitucionalidade por Omissdo n.° 1.458
puede leerse lo que sigue: «Se o Estado deixar de adotar as medidas ne-
cessdrias a realizagdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a
torna-los efetivos, operantes e exeqiiiveis, abstendo-se, em conseqiiéncia,
de cumprir o dever de prestacdo que a Constitui¢do lhe impde, incidird em
violagcdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praes-
tare, resultard a inconstitucionalidade por omissio...»%.

Un sector de la doctrina brasilefia, y también, por supuesto, el Supre-
mo Tribunal Federal en su jurisprudencia, siguiendo a la doctrina portu-
guesa, se ha hecho eco del presupuesto del transcurso del plazo razonable.
No basta la mera omisiéon de un deber especifico de legislar, sino que es
preciso que esa inaccién se prolongue durante un determinado periodo de
tiempo. Asi, para Modesto®, la inconstitucionalidad por omisién presupo-
ne, para que sea declarada, un juicio sobre el transcurso del tiempo que
traduzca la mayor o menor gravedad de la omisién impugnada a la vista
de las peculiares circunstancias de cada caso. Para Macedo Nery Ferrari®,
cuando la Constitucién no determina el plazo, en caso de inercia de los
poderes publicos, la determinacién del «prazo razodvel» deberéd verificarse
en cada caso. S6lo después de interpretar y medir el tiempo transcurrido,
«tendo concluido que o ato nio s6 podia, como devia ter sido emitido», el
organo fiscalizador concluird que la omisién es inconstitucional.

9 Klaus STERN: Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1987, p. 225.

% Supremo Tribunal Federal (STF). A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissio
n.° 1.458-7-DF. Relator Ministro Celso de Mello. Didrio da Justica 20-09-1996. Cit. por Luis
Roberto BARROSO: Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil. Anotada, 2* ed., Editora
Saraiva, Sao Paulo, 1999, p. 275. Puede verse asimismo en Ivo DANTAS: Constituicdo & Pro-
cesso, 2* ed., Jurud Editora, Curitiba, 2007, pp. 516-517.

% Paulo MODESTO: «Inconstitucionalidade por omissdo: categoria juridica e agdo constitu-
cional especifica», op. cit., p. 121.

% Regina Maria MACEDO NERY FERRARI: Efeitos da declarag¢do de inconstitucionalidade,
5% ed., Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2004, pp. 368-369.
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La doctrina, por el contrario, no se ha hecho un eco especial acerca
del presupuesto, inexcusable a nuestro entender, del efecto objetivo de
violacién de la Constitucién que se ha de anudar, en una relacién de cau-
sa a efecto, a la omisién. Es claro, como puede inferirse de lo expuesto,
que la omisién, aun siendo un comportamiento pasivo, estd lejos de ser
neutro en sus consecuencias, propiciando efectos de dispar naturaleza que
tienen como comiin denominador la violacidn objetiva de la Norma supre-
ma. No nos hallamos ante una inaccién inocua desde el punto de vista
juridico, sino que al generar la aplicaciéon de normas implicitas en contra-
diccién con la Constitucién o al posibilitar la pervivencia en las relacio-
nes juridico-sociales de situaciones en franco contraste con los postulados
constitucionales, la omision se traduce en una frontal vulneracidon de la lex
superior, circunstancia que ha conducido a Miranda a escribir que, al li-
mite, la inconstitucionalidad por omisién se reconduce a una inconstitucio-
nalidad por accién®’.

Por el contrario, algin sector doctrinal ha hecho especial hincapié en
el caracter voluntario de la omisidon. De ello ya se hizo eco Mortati, quien,
tratando de diferenciar las omisiones de las lagunas®, sefialaba como uno
de los rasgos diferenciales que mientras las omisiones legislativas son
siempre el resultado de un acto voluntario («di un atto di volonta»), las
lagunas pueden producirse de modo involuntario. No compartimos esta
apreciacién, que, entre otros varios problemas, conduce a transmutar la
naturaleza de la fiscalizacion, acentuando hasta extremos inadmisibles la
idea de que el control omisivo es una fiscalizacién basicamente politica,
en cuanto que lo que habria que fiscalizar no es la situacién constitucio-
nalmente lesiva a que ha conducido el silencio del legislador, sino la de-
cisién politica del poder legislativo de no legislar. En cualquier caso, en-
tre la doctrina brasilefia ha prendido la idea expuesta. Tal sera el caso, por
ejemplo, de Pinto Ferreira®, para quien la inercia desencadenante de la
inconstitucionalidad por omisién muestra «a inatividade consciente na apli-
cacdo da Constituicdo». Aunque este autor se limita a constatar un hecho,
ello puede hacer presuponer que la fiscalizacién de las omisiones deba
atender, entre otros factores, a la voluntariedad de la inaccidn.

7 Jorge MIRANDA: «La Justicia Constitucional en Portugal», en Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional, 1997, pp. 325 y ss.; en concreto, p. 346.

% Costantino MORTATI: «Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro com-
portamenti omissivi del legislatore», en la obra de recopilacién de escritos del propio autor,
Problemi di Diritto pubblico nell’attuale esperienza costituzionale repubblicana (Raccolta di
Scritti — III), Giuffre Editore, Milano, 1972, pp. 923 y ss.; en concreto, p. 927, nota 4.

% Luiz PINTO FERREIRA: «A Jurisdicdo Constitucional e o controle difuso e concentrado
da constitucionalidade das leis», en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.° 4,
2000, pp. 309 y ss.; en concreto, p. 327.
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III. La omisién constitucionalmente relevante no sélo se produce
cuando hay una absoluta ausencia de norma, sino también cuando la dis-
posicién es parcial, esto es, regula insuficiente o parcialmente una mate-
ria, generando con ello, por lo general, una quiebra del principio de igual-
dad. En Brasil, tanto la doctrina como la jurisprudencia han distinguido,
como es bien comun en otros ordenamientos, entre las omisiones absoluta
y parcial o relativa.

El Supremo Tribunal Federal ha apreciado la existencia de una omi-
sién parcial cuando hay un cumplimiento imperfecto o incompleto de la
norma constitucional. Buen ejemplo de ello seria el caso abordado por la
ADIn n.° 1.442, en el que se planteaba el problema de la fijacién de un
salario minimo insuficiente”. También ha identificado esta modalidad de
omisién cuando hay una exclusién de beneficio incompatible con el prin-
cipio de igualdad; asi, por ejemplo, en el caso de omisién del beneficio
de un incremento de remuneracion a personas desempleadas, de resultas
de una ley que tan sélo contemplaba el aumento para quienes estuvieren
en actividad.

La dificil diferenciacién entre la violacién constitucional por accién o
por omisién en aquellos casos en que se dicta una ley que establece un
beneficio aplicable tan s6lo a un sector de la poblacién, generando con ello
una diferencia arbitraria de beneficio, conduce, como ya se expuso, a una
cierta relativizacién del significado procesal-constitucional de los institutos
de control por accién y por omisién’!, aunque en ningln caso quepa con-
fundirlos. Por lo demds, no creemos que el instituto procesal de la accién
directa de inconstitucionalidad por omision sea el mas apto para hacer fren-
te a las omisiones relativas vulneradoras del principio de igualdad.

70 El Supremo Tribunal Federal razonaba al respecto como sigue: «A insuficiéncia do va-
lor correspondente ao saldrio-minimo, definido em importancia que se revele incapaz de aten-
der as necessidades vitais basicas do trabalhador e dos membros de sua familia, configura um
claro descumprimento, ainda que parcial, Constituicdo da Republica, pois o legislador, em tal
hipétese, longe de atuar como o sujeito concretizante do postulado constitucional que garante
a classe trabalhadora um piso geral de remuneragdo (CF, art. 7°.1V), estara realizando, de modo
imperfeito, o programa social assumido pelo Estado na ordem juridica. A omissdo do Estado
—que deixa de cumprir, em maior ou menor extensdo, a imposi¢ao ditada pelo texto constitu-
cional— qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis
que, mediante inércia, o Poder Piblico tambén desrespeita a Constituicao, também ofende di-
reitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental». Cit. por Ivo DANTAS: Cons-
tituicdo & Processo, op. cit., pp. 516-517.

"l Hay una frontera muy tenue —escribe en la misma direccién Streck— entre la incons-
titucionalidad por omisién parcial y la violacién que el parcial cumplimiento de la Constitu-
cién provoca en el campo de la violaciéon de los principios de igualdad, de proporcionalidad
y de razonabilidad. Lenio Luiz STRECK: Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica, op. cit.,
p. 794.
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Uno de los supuestos paradigmadticos de esa inaptitud del instituto que
analizamos en los casos de vulneracidn del principio de igualdad lo encon-
tramos en Brasil en la accién de inconstitucionalidad por omisién que pre-
sentd el «Partido dos Trabalhadores» contra la Medida Proviséria n.° 26,
de mayo de 1991, que incrementaba la remuneracién de los funcionarios
militares, pero no la de los civiles, violando con ello el art. 37.X de la
Constitucién. Para combatir tal transgresion de la Norma suprema el «Par-
tido Socialista Brasileiro» formaliz6 a su vez una accién directa de incons-
titucionalidad por accién. En la primera de tales acciones, el Supremo Tri-
bunal Federal, frente a la solicitud del recurrente de que el Tribunal instara
al Presidente de la Republica a que dictara otra Medida Provisoria o, en
su caso, a que enviara un proyecto de ley al Congreso, a fin de establecer
la equiparacién en la subida salarial de unos y otros funcionarios, esgri-
mié que le faltaban poderes para la extensioén de la ley y que, a la vista
del paragrafo 2° del art. 103, la declaracién de la inconstitucionalidad por
omisién habia de cefiirse a comunicar tal inconstitucionalidad al érgano
legislativo competente para que la supliera’, lo que, siendo intachable
desde una dptica constitucional, mostraba a las claras las insuficiencias de
este instrumento procesal frente a las omisiones relativas.

Por lo demads, no es necesario insistir mucho en que la declaracién de
nulidad de la norma que establecia un trato desigual —que en el fondo era
lo que perseguia la accién directa de inconstitucionalidad presentada por
el Partido Socialista— tampoco era la técnica adecuada para hacer frente
al problema. Ferreira Mendes lo aclara con singular nitidez cuando afir-
ma’ que «a soma de duas omissdes ndo gera uma agio ou afirmacdo, mas
uma <omissdo ao quadrado>». De ahi la conveniencia de buscar nuevas
técnicas decisorias, en la linea seguida por el Bundesverfassungsgericht o
la Corte costituzionale.

En definitiva, el problema que plantean las omisiones parciales a las
que se anuda una exclusién arbitraria de beneficio no es el de dilucidar
cudl es la accién mds operativa para el restablecimiento de la igualdad, si
la accién directa de inconstitucionalidad o la accién directa de inconstitu-
cionalidad por omisién, sino el de discernir qué técnicas decisorias son las
mas idéneas para hacer frente a estos problemas, técnicas que no son las
caracteristicas de uno u otro instrumento procesal, pues ni la comunicacién
al legislador de la inconstitucionalidad de su inaccidén, sin ninguna garantia
de que el poder legislativo subsane efectivamente su omisién, ni la decla-
racién de nulidad de la disposicién que otorga el beneficio discriminatorio,

2 Cfr. al respecto, Regina Maria MACEDO NERY FERRARIL: Normas constitucionais pro-
gramdticas (Normatividade, Operatividade e Efetividade), Editora Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2001, pp. 245-246.

3 Gilmar FERREIRA MENDES: «O controle da omissdo inconstitucional», op. cit., p. 157.
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nos parecen las técnicas adecuadas, que, sin ningtin género de dudas, han
de buscarse, por el contrario, en la creatividad de los dérganos titulares de
la justicia constitucional, como ejemplifican los casos alemén e italiano.

6. ORGANO COMPETENTE Y PROCEDIMIENTO.

I. El art. 102.1 a) de la Constitucién, como ya se dijo, atribuye el
conocimiento de la accién directa de inconstitucionalidad, —unico instru-
mento procesal al que alude— con caricter exclusivo, al Supremo Tribu-
nal Federal. Quiere ello decir que el texto constitucional no se refiere de
modo especifico al érgano competente para conocer de la accién directa
de inconstitucionalidad por omisién. Bien es verdad que esta circunstancia
no ha suscitado en ningiin momento problema alguno, pues la doctrina
siempre dio por sentado que el propio Supremo Tribunal Federal era el
organo competente para conocer de esta accién, y este 6rgano no ha he-
cho sino confirmar esa interpretacién. Tradicionalmente, la misma se ha
asentado en la consideraciéon de que el Excelso Pretorio (como le llama
un sector de la doctrina) es el guardidn supremo de la Constitucién™. En
similar direccién, Temer cree que se ha de entender que el enjuiciamiento
de estas acciones también es de la competencia del Supremo Tribunal,
«uma vez que foi transformado, o Supremo, em verdadeiro Tribunal Cons-
titucional»”™. Y en realidad, nunca fue cuestionada en sede jurisdiccional
esta interpretacion.

Por lo demds, creemos que a todo lo precedentemente expuesto podria
afladirse un elemento determinante: el pardgrafo 2° del art. 103, que alude
a la accién que nos ocupa, se ubica dentro de una seccion especificamente
dedicada al Supremo Tribunal Federal. Es, pues, patente que s6lo al mis-
mo puede corresponder la competencia para conocer de esta accion.

II. Hasta la entrada en vigor de la Ley n.° 12.063, de 27 de octubre
de 2009, el procedimiento a seguir para la tramitacién de la accién que nos
ocupa se regia, con las oportunas adaptaciones, por las previsiones estable-
cidas por la Ley n.° 9.868, de 1999, ya citada en diferentes oportunidades.
El propio art. 12-E de la Ley objeto de este comentario prescribe que al
procedimiento a seguir en la accién directa de inconstitucionalidad por omi-
sién se aplicardn, en lo que fuese pertinente, las disposiciones de la Sec-

7 Zeno VELOSO: Controle jurisdicional de constitucionalidade, op. cit., p. 253. Anélo-
gamente, Anna Candida DA CUNHA FERRAZ: «Prote¢do jurisdicional da omissdo inconstitucio-
nal dos poderes locais», en Revista Mestrado em Direito (UNIFIEO — Centro Universitario
FIEO), Ano 5, n.° 5, Sao Paulo, 2005, pp. 157 y ss.; en concreto, p. 169.

75 Michel TEMER: Elementos de Direito Constitucional, 10* edi¢do, Malheiros Editores,
Séo Paulo, 1993, p. 51.
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cién I del Capitulo II de la Ley n.° 9.868, en la que se ubica el nuevo
Capitulo II-A (Da agao direta de inconstitucionalidade por omissdo) que
incorpora la Ley n.° 12.063. Las disposiciones a que reenvia el art. 12-E
contemplan tanto la admisibilidad como el procedimiento a seguir en rela-
cién a la accién directa de inconstitucionalidad.

La peticién formulada, a tenor del art. 12-B, ha de indicar necesaria-
mente: 1) la omisién inconstitucional total o parcial «en cuanto al cumpli-
miento del deber constitucional de legislar o en cuanto a la adopcién de
una providencia de indole administrativa», y 2) la peticiéon con sus especi-
ficaciones. Toda peticion inicial inepta (absurda, impropia), no fundamen-
tada o manifiestamente improcedente sera liminarmente rechazada («inde-
ferida») por el «relator», esto es, por el juez ponente (art. 12-C).

Es importante recordar que el art. 12-D dispone que una vez propues-
ta la accidn, no se admitira el desistimiento de la misma. Tal determina-
cién no es una novedad por cuanto ya el art. 5° de la Ley n.° 9.868 esta-
blecia (y sigue prescribiendo) lo mismo en relacién a la accién directa de
inconstitucionalidad, siendo esta prevision igualmente aplicable al institu-
to procesal que nos ocupa con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
n.° 12.063. Conviene recordar al respecto que en una primera etapa de su
jurisprudencia, anterior en todo caso a la Constitucién de 1988, el Supre-
mo Tribunal Federal admitia el desistimiento de la accion propuesta; asi
lo hizo, por ejemplo, mediante una resolucién de 16 de abril de 1958. Sin
embargo, unos afios después, el alto 6rgano jurisdiccional abandond tal
interpretacién y, desde 1970, su propio Reglamento de régimen interno
vino a establecer la inadmisibilidad del desistimiento de la accién. De esta
forma, el art. 5° de la Ley n.° 9.868 no hizo otra cosa que elevar a rango
legal lo que ya se hallaba contemplado por la citada norma reglamentaria,
optando por una solucién que casa a la perfeccidén con la propia naturale-
za de los procesos de control objetivo de normas, pues como en su ya
clasico trabajo escribiera Sohn’, «Die Zuldssigkeit einer Normenkontrolle
ist lediglich an ein offentliches kontrollbediirfnis gekoppelt» (la admisi-
bilidad de un control normativo se debe tan s6lo a una necesidad ptblica
de control).

El juez ponente («relator»), de conformidad con el art. 6° de la Ley
n.° 9.868, interpretado en acomodo a las peculiaridades de la accién que
nos ocupa, debe requerir la informacién que estime pertinente a los érga-
nos o autoridades de los que debia de haber emanado la ley o acto norma-
tivo omisos. La informacién requerida debe ser facilitada en el plazo de
treinta dias contados a partir de aquél en que reciban el requerimiento.
Aunque la regla general establecida por el art. 7° es que no se admitiréd la

7 Hartmut SOHN: «Die abstrakte Normenkontrolle», op. cit., p. 304.
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intervencion de terceros en el proceso de accion directa de inconstituciona-
lidad (ni tampoco en el que ahora nos interesa), a modo de salvedad, se
prevé que el ponente, considerando la relevancia de la materia y la repre-
sentatividad de los postulantes, puede, mediante diligencia irrecurrible,
admitir la manifestacion de otros érganos o entidades, siempre con respe-
to del plazo de treinta dias antes referido.

El pardgrafo 1° del art. 12-E dispone que los demas titulares legitima-
dos para interponer esta accidn, que enumera el art. 2° de la misma Ley,
podrian siempre manifestarse por escrito sobre el objeto de la accién, asi
como pedir que se adicionen al proceso una serie de documentos que re-
puten utiles para el examen de la materia, en el plazo marcado para apor-
tar informacién, o, en su caso, presentar una memoria.

El art. 8° de la ley n.° 9.868 prescribe que una vez transcurrido el
periodo fijado para recabar la informacién precedentemente comentada,
habran de ser oidos, sucesivamente, el Abogado General de la Unién y el
Procurador General de la Republica, habiendo de manifestarse cada uno de
ellos dentro del plazo de quince dias. El pardgrafo 2° del art. 12-E, intro-
ducido en la Ley n.° 9.868 por la Ley n.° 12.063, ha venido, sin embargo,
a introducir una modulacién respecto de la determinacion del art. 8°, pre-
vista para la accién directa de inconstitucionalidad, que no rige pues en la
acciéon directa de inconstitucionalidad por omisién. El pardgrafo 2° prevé
que el juez ponente podrd solicitar la manifestacion del Abogado General
de la Unidén, que deberd de tener lugar en el plazo de quince dias. La di-
ferencia es bien visible: mientras en la accién directa de inconstituciona-
lidad el Abogado General de la Unién ha de ser inexcusablemente oido,
en la accién que nos ocupa su audiencia queda a la libre potestad del juez
ponente de la sentencia.

La explicacién del cambio introducido es bastante comprensible. El
paragrafo tercero del art. 103 de la Constitucidén dispone que «cuando el
Supremo Tribunal Federal apreciare la inconstitucionalidad en abstracto
(«em tese», esto es, al margen de un caso concreto) de una norma legal o
acto normativo, citard previamente al Abogado General de la Unidn, que
defenderd el acto o texto impugnado. Esta exigencia constitucional fue
muy criticada por ciertos sectores de la doctrina, al entenderse, con razén
evidente, que colocaba al Abogado General de la Unién en una posicién
muy delicada, al tener que defender un texto normativo aun cuando fuere,
y asi lo considerare, manifiestamente inconstitucional, lo que no casaba
nada bien con el principio de supremacia constitucional. Ello llevaria a
algin autor”’ a entender que tal previsién tenia que ser interpretada siste-

77 Fernando Luiz XIMENEZ ROCHA: «Evolucéo do controle de constitucionalidade das leis
no Brasil», en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.° 8, 2004, pp. 577 y ss.;
en concreto, p. 588.
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maticamente, habiendo de considerarse que la intervencién del Abogado
General de la Unién no habia de ser necesariamente en defensa del texto
impugnado, por lo menos cuando llegare a la conclusiéon de que éste, de
manera indiscutible, vulneraba la Constitucién. No es éste un enfoque fa-
cil de aceptar; mas bien diriamos que todo lo contrario, pues aunque, su-
puestamente, se apoya en una interpretacidn sistemética de la Norma su-
prema, en realidad, se sustenta en una interpretacion contra constitutionem,
en cuanto que contradice de modo flagrante lo establecido por el mencio-
nado pardagrafo 3° del art. 103, cuyo enunciado es meridianamente claro’.

Al margen ya de esa interpretacién polémica, y en lo que ahora inte-
resa, la doctrina bien pronto consider6 que en cuanto en la accién de in-
constitucionalidad por omisién justamente lo que no existe es un texto o
acto normativo impugnado que deba ser defendido, no debia entenderse
preceptiva la audiencia del Abogado General de la Uni6n™.

En la misma direccién que acaba de apuntarse se iba a orientar la in-
terpretacién del Supremo Tribunal Federal. En la decisién dictada en una
accion directa de inconstitucionalidad, publicada en el Didrio da Justica
de 1 de septiembre de 1989, el 6rgano jurisdiccional argumentaba al res-
pecto como sigue: «A audiéncia de Advogado-Geral da Unido, prevista
pelo art. 103 (paragrafo) 3°, da CF de 1988, € necessaria na acdo direta de
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou texto impugnado (j
existentes), para se manifestar sobre o ato ou texto impugnado —néo, po-
rém, na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, prevista no (pa-
rdgrafo) 2° do mesmo dispositivo, pois nesta se pressupOe, exatamente, a
inexisténcia da norma legal ou ato normativo»®.

Parece claro pues, que la Ley n.® 12.063 no ha hecho otra cosa en el
punto que venimos tratando que normativizar la jurisprudencia del Supre-
mo Tribunal Federal y también la posicién de la doctrina prevalente.

8 Moreira Reis no duda de que sobre el Abogado General de la Unién pende la obligacion
de «agio de defesa do ato ou texto en exame». Recuerda el propio autor que el Supremo Tribu-
nal Federal se pronuncié expresamente en el sentido de que no existia contradiccién entre el ejer-
cicio de la funcién normal del Abogado General de la Unidn, fijada en el inicio del art. 131 de la
Constitucidn, y la defensa de la norma o acto tachado en abstracto («em tese») de inconstitucio-
nal cuando actia como «curador especial» (tutor particular), por causa del principio de la presun-
cién de constitucionalidad de la norma. Palhares MOREIRA REIS: «O controle da constituciona-
lidade das leis na Constituicdo de 1988», en Revista de Informacdo Legislativa (Senado Federal),
Ano 29, n.° 115, Julho/Setembro 1992, pp. 151 y ss.; en concreto, pp. 177-178.

" José Ronald CAVALCANTE SOARES JUNIOR: «ADIN por Omissdo, o Supremo Tribunal
Federal e a Hermenéutica Constitucional», en José Ronald CAVALCANTE SOARES (Coordena-
dor), Estudos de Direito Constitucional (Homenagem a Paulo Bonavides), Editora LTR, Séao
Paulo, 2001, pp. 249 y ss.; en concreto, p. 257. En igual se sentido se pronunciaria Zeno VE-
LOSO: Controle Jurisdicional de Constitucionalidade, op. cit., p. 254.

8 Apud Michel TEMER: Elementos de Direito Constitucional, op. cit., p. 52, nota 20.
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En cuanto al Procurador General de la Republica, la situacién es bien
diferente, por cuanto el pardgrafo 1° del art. 103 de la Constitucién es
concluyente cuando determina que el Procurador General deberd ser oido
previamente en las acciones de inconstitucionalidad y en todos los proce-
sos de competencia del Supremo Tribunal Federal. Se entiende asi que su
participacién en el proceso que nos ocupa es inexcusable. Y en sintonia
con ello, el pardgrafo 3° del art. 12-E determina que al Procurador Gene-
ral, en aquellas acciones de las que no fuere autor, (no podemos olvidar
que el Procurador General es una de las instancias legitimadas para pre-
sentar una accién directa de inconstitucionalidad por omisién) se dard vis-
ta del proceso por un plazo de quince dias, inmediatamente después de
transcurrido el plazo para la recepcion de las informaciones que contem-
pla el texto legal («prazo para informagdes»). Debe tenerse en cuenta a
este respecto que las funciones constitucionales del Procurador General de
la Republica son diferentes de las propias del Abogado General de la
Unién. Mientras éste representa a la Unidn, judicial y extrajudicialmente
(art. 131 CF), a aquél, en cuanto cabeza del Ministerio Publico de la
Unién, le incumbe la defensa del ordenamiento juridico, del régimen de-
mocrético y de los intereses sociales e individuales indisponibles («indis-
poniveis») (art. 127 CF). No cabe duda de que estas funciones le habilitan
para manifestarse favorable o contrariamente frente a una accién de in-
constitucionalidad omisiva®!. Dicho de otro modo, el Procurador General
dispone de la alternativa que la Constitucién no da al Abogado General, y
ello al margen ya de la taxativa previsién constitucional, que no sélo exi-
ge que el Procurador General de la Republica deba ser previamente oido
en las acciones de inconstitucionalidad (por tanto, por accién o por omi-
sidén), sino que esa audiencia preceptiva se amplia a todos los procesos de
competencia del Supremo Tribunal Federal (art. 103, pardgrafo 1° CF).

Vencidos los plazos a los que hemos hecho alusién, el «relator» ha de
elaborar su «relatério», enviando copia del mismo a todos los Ministros
integrantes del Supremo Tribunal Federal y pidiendo la fijaciéon de un dia
para el enjuiciamiento («para julgamento»), si bien, en caso necesario para
el esclarecimiento de la materia o de algunas circunstancias de hecho o en
el supuesto de insuficiencia notoria de las informaciones existentes en los
autos, puede requerir informaciones adicionales, designar peritos o, inclu-
so, fijar una fecha para oir, en audiencia publica, declaraciones de perso-
nas con experiencia o autoridad en la materia (art. 9°, pardgrafo 1° de la
Ley n.° 9.868).

El art. 12-H exige la observancia de lo dispuesto en el art. 22 (siem-
pre de la Ley n.° 9.868) para la declaracién de la inconstitucionalidad por

81 En andlogo sentido sentido se manifiesta Palhares MOREIRA REIS: «O controle da cons-
titucionalidade das leis...», op. cit., p. 177.
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omisioén. A tenor de esta ultima disposicion, la decisién sobre la constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad de la ley o acto normativo (en nuestro
caso, sobre la inconstitucionalidad de la omision) solamente podra ser
adoptada si se hallaren presentes, al menos, ocho de los Ministros inte-
grantes del Tribunal, que se halla compuesto por un total de once. Aun-
que en el texto que incorpora a la Ley n.® 9.868 la Ley n.° 12.063 no hay,
por el contrario, una alusién a la prevision del art. 23, la exigencia que
éste acoge debe entenderse plenamente valida para el proceso que estamos
analizando, por cuanto el pardgrafo 2° del art. 12-H prevé que se aplicard
a la decisién de la accién directa de inconstitucionalidad por omisidn, en
lo que fuese pertinente, lo dispuesto por el Capitulo IV de la misma Ley
(«Da decisdo na acdo direta de inconstitucionalidade e na acdo declaratéria
de constitucionalidade»), Capitulo en el que se ubica el mencionado art.
23, disposicién que requiere para que se declare la constitucionalidad o
inconstitucionalidad (la inconstitucionalidad de la omision, en la unica
interpretacién acorde con la razén de ser de la accidén analizada) de la
toma de posicidon en uno u otro sentido de, por lo menos, seis Ministros
del Tribunal, o lo que es igual, de la mayoria absoluta de los miembros
de iure que lo integran. No alcanzdndose la mayoria necesaria y halldndo-
se ausentes un ndmero tal de Ministros que pueda influir en la decisién,
ésta quedard en suspenso a fin de aguardar la comparecencia de los Mi-
nistros del Tribunal ausentes, hasta que se alcance el niimero necesario
para el pronunciamiento de la decisién en uno u otro sentido.

Dentro del plazo de 10 dias posteriores a la adopcién de la decisidn,
el Supremo Tribunal hard publicar en una seccién especial del Didrio da
Justica y del Diario Oficial da Unidao la parte dispositiva del acuerdo.

7. LA CONTROVERTIDA CUESTION DE LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTE-
LARES

I. Hemos de ocuparnos ahora de una de las cuestiones mas debatidas
en torno al procedimiento que venimos abordando: la relativa a la posible
o imposible adopcién de medidas cautelares.

Ya en un momento precedente tuvimos oportunidad de hacernos eco,
marginalmente, de la inicial posicién contraria del Supremo Tribunal Fe-
deral a la posible adopcion de una medida cautelar en este tipo de proce-
dimiento. Recordémoslo. En la A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo n.° 1.458-7-DF?*?, el Tribunal era rotundo en su descarte de las
medidas cautelares («descabimento de medida cautelar»), recordando al

82 STF. ADIn por Omissio n.° 1.458-7-DF. Relator Ministro Celso de Mello. Didrio da Jus-
tica 20-09-1996. Puede verse en Ivo DANTAS: Constituicdo & Processo, op. cit., pp. 516-517.
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respecto que: «A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de proclamar incabivel a medida liminar nos casos de agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo». Tal posicionamiento jurisprudencial
incidié en que un amplio y mayoritario sector doctrinal se manifestara
contrario a tales medidas cautelares®’, bien que esta cuestion nunca llegara
a ser pacifica entre la doctrina.

El rechazo de la posible adopcién de medidas cautelares se sustenta en
su incompatibilidad con la naturaleza y finalidad de esta accién de fiscali-
zacion del legislador quiescente. Como en la anteriormente mencionada
accion (ADIn por Omissdo n.° 1.458-7-DF) se afirma: «Nao assiste ao Su-
premo Tribunal (...) a prerrogativa de expedir provimentos normativos com
o objetivo de suprir a inatividade do 6rgdo legislativo inadimplente»,
orientacion perfectamente comprensible en cuanto sintoniza con la premi-
sa de que el Tribunal se limita a reconocer el incumplimiento del deber
constitucional de legislar, sin poder ir mas alld, pues, como es obvio, la
puesta en conocimiento del 6rgano inactivo de la inconstitucionalidad de
la omisién se limita a trasladarle la decisién dictada en sede constitucio-
nal, quedando al entero arbitrio del 6rgano legislativo dictar la legislaciéon
omisa.

En el mismo sentido de rechazo de la adopcion de medidas cautelares
en este tipo de procesos, podria recordarse asimismo, entre otros varios
ejemplos, la reflexiéon que el Supremo Tribunal Federal iba a llevar a cabo
en la ADIn por Omissdo n.° 267-DF, siendo juez «relator» el Ministro
Celso de Mello. «A suspensdo liminar de eficidcia de atos normativos,
questionados em sede de controle concentrado, ndo se revela compativel
com a natureza e a finalidade da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, eis que, nesta, a Unica consequéncia politico-juridica possivel
traduz-se na mera comunicacido formal, ao 6rgdo estatal inadimplente, de
que estd em mora constitucional»®.

Ferreira Mendes se ha situado en una posicién divergente, criticando ese
entendimiento doctrinal mayoritario, por cuanto, a su entender, no correspon-
de a la naturaleza compleja de la omision, especialmente en los casos de
omisién parcial. Si se admite —razona el actual presidente del Supremo Tri-
bunal Federal®>— que uno de los posibles efectos de la declaracion de incons-

8 «Nio se tem verificado neste tipo de ADIN a concessdo de medida liminar, constatacdo
inegdvel, ap6s nos debrucarmos sobre opindo da grande maioria da doutrina, bem como da
propria jurisprudéncia da Corte Maior». En tales términos se pronuncia José Ronald CAVAL-
CANTE SOARES JUNIOR, en «ADIN por Omissdo, o Supremo Tribunal Federal e a Hermenéutica
Constitucional», op. cit., p. 257.

8 STF. ADIn por Omissido n.° 267-DF. Relator Ministro Celso de Mello. Cit. por Zeno
VELOSO: Controle jurisdicional de constitucionalidade, op. cit., p. 257.

8 Cfr. al respecto, Gilmar FERREIRA MENDES: «O controle da omissdo inconstitucional»,
op. cit., pp. 167-168.
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titucionalidad sin pronunciamiento de nulidad, que puede ser acordada en re-
lacién a una omisién parcial, tanto en un proceso de control abstracto de nor-
mas (hay que entender que el autor se refiere a un proceso desencadenado por
una accién directa de inconstitucionalidad) como en una accién directa por
omision®, es la suspensién de la aplicaciéon de la ley inconstitucional hasta
tanto se produzca la deliberacién del 6rgano legislativo, no parece despropor-
cionado —siempre a juicio de Ferreira Mendes— pensar en la suspension
previa de la aplicacién de la norma, en sede cautelar, permitiendo que el Tri-
bunal advierta al legislador acerca de los riesgos relativos a la aplicacién de
la disposicién cuestionada. En sintonia con esa interpretacién, el mencionado
autor se decanta por la mutabilidad (relativa) o el caracter intercambiable en-
tre la accién directa de inconstitucionalidad y la accién directa de inconsti-
tucionalidad por omision.

Circunscribiéndonos como es l1dgico a la cuestiéon que ahora nos ocu-
pa, la relativa a las medidas cautelares, hemos de decir que no podemos
compartir la interpretacion que suscribe Ferreira Mendes, que a nuestro
modo de ver parte de una premisa errénea: la identificacién de los efectos
de las sentencias que ponen fin a un proceso de control de la inconstitu-
cionalidad por accién con los de aquellas otras dictadas en un proceso de
fiscalizacién de la inconstitucionalidad por omisién, procesos que no pue-
den confundirse aunque a través de ellos (supuesto que contempla el autor)
se trate de combatir la supuesta inconstitucionalidad de una ley parcial
generadora de una omisién relativa. Nos parece evidente que las decisio-
nes dictadas a través de una y otra accion desencadenan efectos bien dife-
renciados. El pardgrafo segundo del art. 103 de la Constitucién es ine-
quivoco cuando determina que, declarada la inconstitucionalidad por la
ausencia de una norma, «serd dada ciéncia ao Poder competente»; dicho
de otro modo, se ha de poner en conocimiento del érgano inactivo la in-
constitucionalidad de su omisién. Por ello mismo, en modo algunos cree-
mos que quepa, en una accion directa de inconstitucionalidad por omisidn,
declarar la inconstitucionalidad sin nulidad, y ello independientemente de
que se trate de fiscalizar una omisién absoluta o relativa.

La técnica decisoria de la Unvereinbarkeitserkldrung, esto es, de la
declaracién de mera incompatibilidad, fue acufada por el BVerfG para,

86 Recuerda el propio autor en otro lugar que lo que él denomina la declaracién de in-
constitucionalidad de caricter restrictivo, esto es, sin pronunciamiento de nulidad, no expresa
propiamente un novum en el Derecho constitucional brasilefio. Ya en 1946 adopt6 el constitu-
yente una modalidad de decisién en la que el Tribunal deberia limitarse, en el proceso prelimi-
nar de intervencién federal, a constatar la eventual violacién de los llamados «principios sensi-
bles». Gilmar FERREIRA MENDES, en la obra escrita conjuntamente con Inocéncio MARTIRES
COELHO y Paulo GONET BRANCO, Curso de Direito Constitucional, Editora Saraiva/Instituto
Brasiliense de Direito Publico, Sao Paulo, 2007, pp. 1195-1196.
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primigeniamente, hacer frente a las exclusiones arbitrarias de beneficio
(«Willkiirlicher Begiinstigungsauschuss»), incompatibles con el principio
de igualdad. Con este tipo de decisiones constitucionales, como sefialara
Pestalozza®’, s6lo puede reconocerse la infraccion («Hier kann nur der
Verstoss festgestellt») y no se declarard la nulidad («und nichts fiir nichtig
erklirt werden»)®®. Este tipo de decisién responde a una modalidad de con-
trol que poco o nada tiene que ver con el especifico instituto procesal que
ahora estamos analizando y no creemos que tenga el mis minimo encaje
en las acciones de inconstitucionalidad por omisién. Un sector de la doc-
trina alemana, del que constituiria sefiero ejemplo Pestalozza, la funda-
mentaria en el hecho, generalmente compartido por el resto de la doctrina,
—a diferencia, por ejemplo, de la doctrina italiana— de que parecia im-
posible declarar la nulidad de una omisién legislativa («Es soll nun nicht
moglich sein, das gesetzgeberische Unterlassen fiir nichtig zu erkldren»)’;
en tales casos, la decision no puede sino limitarse a confirmar la incons-
titucionalidad («es bewendet bei der Feststellung der Verfassungswidrig-
keit»). En definitiva, la declaraciéon de inconstitucionalidad sin nulidad es
una técnica decisoria que, enmarcada en el control de la inconstitucio-
nalidad por accidn, presupone una salvedad frente a la regla general que
anuda el efecto de nulidad a la inconstitucionalidad. Sacada de ese con-
texto, la técnica pierde su sentido. En un proceso de fiscalizacién de la
inconstitucionalidad por omisién, aun cuando se trate de una omisién par-
cial, que presupone como es obvio la existencia de una ley o de un acto
normativo, carece de toda l6gica hablar de que, apreciada la inconstitucio-
nalidad de esa omisién parcial, el Tribunal puede declarar la inconstitucio-
nalidad sin el correlativo pronunciamiento de nulidad. El Tribunal tan sélo
puede, una vez apreciada la transgresién constitucional, dar conocimiento
de ella al 6rgano que con su inaccién ha vulnerado la Norma suprema.
La categorizacién de las distintas técnicas decisorias y de los posibles
efectos de tales decisiones debe hacerse con el maximo rigor. Y siendo asf,
en absoluto puede confundirse una decisiéon en la que el Tribunal, por
mandato constitucional, debe limitarse a comunicar al 6rgano responsable
de un acto normativo la inconstitucionalidad en la que el mismo ha incu-
rrido de resultas de una omisién parcial, aun cuando, como es obvio, el

87 Christian PESTALOZZA: Verfassungsprozessrecht (Die Verfassungsgerichtsbarkeit des
Bundes und der Linder), C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 3., vollig neubearbeitete Aufla-
ge, Miinchen, 1991, p. 340.

8 Cfr. al efecto, Francisco FERNANDEZ SEGADO: «El control de las omisiones legislativas
por el Bundesverfassungsgericht», en Teoria y Realidad Constitucional, n.° 22, 2° semestre
2008, pp. 95 y ss.

8 Christian PESTALOZZA: «<Noch verfassungsmissige> und <bloss verfassungswidrige>
Rechtslagen», op. cit., p. 526.
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acto normativo que incurre en esa parcialidad permanezca en vigor, con
una decisién de inconstitucionalidad sin nulidad, pensada como alternati-
va frente a aquellas resoluciones constitucionales a las que se apareja el
efecto de nulidad. La propia l6gica inherente a la técnica de la inconstitu-
cionalidad sin nulidad se veria gravemente distorsionada si entendiéramos
que se puede aplicar al supuesto que nos ocupa; si, como acaba de decir-
se, la inconstitucionalidad sin nulidad presupone como posible alternativa
la inconstitucionalidad con nulidad, y tal alternativa no es en modo alguno
posible en el proceso de control que analizamos, carece de todo sentido
postular dicha técnica decisoria en ese procedimiento.

Dicho lo que antecede, el rechazo de una medida cautelar de suspen-
sién de una disposicién tachada de inconstitucional de resultas de la omi-
sién parcial en la que incurre, en un proceso de control de la inconstitu-
cionalidad de la omisién, nos parece que no admite mucha discusién por
una sencilla razén: un Tribunal no puede otorgar en sede de decisién cau-
telar mas de lo que puede conceder en sede de decisién definitiva; enten-
derlo de otro modo nos lleva al absurdo. Toda medida cautelar pretende
evitar un dafio que, de producirse, haria perder toda su virtualidad a la
resolucién final del proceso. Y si la decision final declaratoria de la in-
constitucionalidad de un texto pongamos que legal, por su incomplitud o
parcialidad, vulneradora del principio de igualdad, en el marco del proce-
so desencadenado por una accién directa de inconstitucionalidad por omi-
sién, no tiene otro efecto que el de comunicar al poder legislativo la in-
constitucionalidad de su omisién parcial, no pudiendo nunca decidirse la
suspension del mencionado texto legal, ;como puede admitirse la suspen-
sién del texto legal con base en una medida cautelar? Nos parece absolu-
tamente inviable.

II. Sorprendentemente, lo que consideramos inviable ha sido viabiliza-
do por la Ley n.° 12.063, que dedica la Seccién II del nuevo Capitulo II-A
que introduce en la Ley n.° 9.868 a «la medida cautelar en la accién direc-
ta de inconstitucionalidad por omisién», lo que es objeto de regulacién en
los arts. 12-F y 12-G.

La primera de esas disposiciones prevé que «en caso de excepcional
urgencia y relevancia de la materia», el Tribunal, halldindose presentes en
la sesién por lo menos ocho de sus Ministros, y por decisiéon de la mayo-
ria absoluta de sus miembros, esto es, por una decision respaldada por seis
Ministros (la misma exigida, como ya se dijo, para declarar la inconstitu-
cionalidad), podra conceder una medida cautelar, tras la preceptiva audien-
cia de los 6rganos o autoridades responsables de la omisién inconstitucio-
nal, que dispondrdn para pronunciarse de un plazo de cinco dias.

(En qué puede consistir la medida cautelar? El pardgrafo 1° del propio
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art. 12-F responde a este interrogante. Dicha medida puede consistir en la
suspension de la aplicacidn de la ley o del acto normativo cuestionado, en
el caso de una omisién parcial; también, en la suspension de los procesos
judiciales o de los procedimientos administrativos, o ain en cualquier otra
providencia que sea fijada por el Tribunal, cldusula residual esta dltima
que deja en manos del Supremo Tribunal Federal un amplio margen de
discrecionalidad.

Lo primero que ha de destacarse es que la adopcién de medidas cau-
telares parece circunscribirse al proceso de inconstitucionalidad que tiene
por objeto el control de una omisién relativa, no previéndose nada especi-
fico cuando de una omisién absoluta se trata.

No vamos a volver a pronunciarnos sobre el dislate que, a nuestro en-
tender, supone suspender el texto legal o acto normativo que el Tribunal
entiende inconstitucional por incurrir en una omisién parcial, que puede
intuirse que vulnera el principio de igualdad. Y decimos que el Tribunal
entiende inconstitucional esa omisiéon porque aunque en realidad no se esté
pronunciando sobre el objeto de la accidn, al exigirse para adoptar la me-
dida cautelar una decisién tomada por la misma mayoria que se requiere
para acordar la inconstitucionalidad, hay que presuponer que la sentencia
final no hara sino corroborar esa decisién de inconstitucionalidad. Quiere
todo ello decir que la decisién acerca de la medida cautelar entrafia un
efecto mucho més impactante y profundo que la decisién definitiva del
proceso desencadenado por la accién de la que nos venimos ocupando. Un
verdadero absurdo y una contradiccién dificilmente justificable.

En lo que hace a la medida cautelar consistente en la suspension de
procesos judiciales o de procedimientos administrativos, lo primero que ha
de observarse, aunque el texto legal no termine de aclararlo con la nitidez
suficiente, es que la misma ha de entenderse igualmente circunscrita al
caso de omisién parcial de la ley o acto normativo. En el marco de un
procedimiento como el que analizamos tampoco vemos la razén de ser de
esta suspension. Tal medida cautelar atin podria cobrar un cierto sentido
si una decision final del Tribunal declaratoria de la inconstitucionalidad de
la omisién parcial se tradujera en una obligacidn del legislador parcialmen-
te omisivo de completar o subsanar, de una u otra forma, la incomplitud
del texto generadora de la inconstitucionalidad. Pero ello no es asi. En el
supuesto en cuestidn, y tratdndose de un texto legal, el pardgrafo segundo
del art. 103 de la Norma suprema es bastante claro: «sera dada ciéncia ao
Poder competente para a adocdo das providéncias necessdrias». Y, claro
estd, ninguna obligacién juridica presupone esa comunicacién para el Or-
gano legislativo que con su omisién parcial ha violado la Constitucién.
Mas aun, la praxis del instituto, como después se vera, nos revela casos
en que el poder legislativo ha sido bien poco sensible a comunicaciones
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del Supremo Tribunal en el sentido de que, de resultas de sus inacciones,
absolutas o relativas, se ha producido una vulneracién de las normas cons-
titucionales. Si nada obliga al legislativo a subsanar su omisién, puede
suceder efectivamente que no la subsane. ;Qué sucederia en tal caso con
la suspensidon de procedimientos judiciales acordada cautelarmente?

Siendo un 6rgano administrativo quien ha vulnerado la Constitucién al
dictar un acto normativo parcial, podria tener alguna l6gica mayor la pre-
visién de esta medida cautelar de suspensién de un procedimiento admi-
nistrativo, porque la Constitucién, como después analizaremos con mds
calma, otorga un breve plazo de treinta dias para que dicho érgano subsa-
ne su omisién. Pero no creemos que con esta prevision del art. 12-F sean
las omisiones parciales inconstitucionales producidas por actos administra-
tivos lo que mas haya querido combatirse. Y en tultimo término, la Ley
siempre podria haber circunscrito la adopcién de medidas cautelares a es-
tos solos supuestos, 1o que no ha hecho.

Podria, en fin, pensarse que con la previsién de la posible adopcién
de medidas cautelares por el Supremo Tribunal Federal, lo que se consigue
en dltimo término es dotar a este 6rgano de un arma con la que presionar
al legislador que incurre en una omisién parcial contraria a la Constitu-
cién. La suspensidon de la aplicacion de la ley se orientaria en tal direc-
cién. Y ciertamente, una medida cautelar de esta naturaleza puede llegar a
generar una presion irresistible frente al Congreso, y desde este punto de
vista puede coadyuvar a la mayor operatividad de la accion directa de
inconstitucionalidad por omisién en los casos de omisién parcial. Esto nos
parece evidente. Pero esta mayor operatividad del instituto, no lo olvide-
mos, se consigue a costa de introducir en el proceso una muy grave con-
tradiccién. La innovacién no nos merece por todo lo dicho un juicio posi-
tivo, sino justamente lo contrario. Y por si todo ello fuera poco, choca con
una jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal claramente orientada en
sentido opuesto al normativizado por el legislador.

Para terminar de comentar las previsiones legales en torno a la adop-
cién de las resefiadas medidas cautelares, habria que aludir a algunos ras-
gos del procedimiento a seguir al efecto. Mientras, como ya se dijo, la
audiencia del Procurador General de la Reptblica es preceptiva en el pro-
ceso desencadenado por una accion directa de inconstitucionalidad por
omisién, no lo es, por el contrario, en el procedimiento ciertamente mu-
cho més breve que ha de seguirse en el Tribunal para la adopcién de una
medida cautelar. El pardgrafo 2° del art. 12-F sefiala que, juzgandolo in-
dispensable, el juez ponente («o relator») oird al Procurador General en el
plazo de tres dias. Dicho de otro modo, esta audiencia pasa a depender de
la decision del ponente, deja de ser preceptiva, convirtiéndose en mera-
mente potestativa del «relator». Ello no deja de ser paraddjico, por cuanto

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 163
ISSN 1138-4824, nam. 14, Madrid (2010), pags. 119-182



REGIMEN JURIDICO DE LA ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO FCO. FERNANDEZ SEGADO

la medida cautelar puede conducir a la suspensién del texto legal que por
su contenido parcial vulnera la Norma suprema, medida mdas grave que el
efecto que se anuda a la decision final de inconstitucionalidad.

En la decisién acerca de la peticién de adopcidén de una medida caute-
lar, debe posibilitarse que los representantes ante el Tribunal del actor y
de las autoridades u 6rganos responsables de la omisién inconstitucional
puedan defender en una vista oral lo que estimen oportuno, acomodando-
se tal vista a las formalidades establecidas en el Reglamento del Tribunal.

En fin, el art. 12-G dispone que, concedida la medida cautelar, el Su-
premo Tribunal hard publicar, en la seccién especial del Didrio Oficial da
Unido y también en el Didrio da Justica da Unido, la parte dispositiva de
la decision en el plazo de diez dias, debiendo informar de todo ello a las
autoridades u 6rgano responsable de la omisién inconstitucional.

8. LA DECISION DE INCONSTITUCIONALIDAD Y SUS EFECTOS

I. El pardgrafo segundo del art. 103 de la lex superior, al que ya
hemos tenido diversas oportunidades de aludir, se limita a decir que cuan-
do se declare la inconstitucionalidad por omisidn, «serd dada ciéncia ao
Poder competente para a adogdo das providéncias necessdrias e, em se tra-
tando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias». Tal previsiéon
ha sido minimamente desarrollada por el art. 12-H, siempre de la Ley
n.° 12.063. En esencia, las tnicas previsiones legales son las tres siguien-
tes: 1) La inconstitucionalidad, como ya se dijo precedentemente, ha de
ser declarada con observancia de lo dispuesto en el art. 22 de la Ley
n.” 9.868, o lo que es igual, tal decisiéon no puede adoptarse si no se ha-
llan presentes en la sesién, al menos, ocho de los once Ministros integran-
tes del Tribunal. 2) En el supuesto de que la omisidn inconstitucional sea
imputable a un 6rgano administrativo, el plazo para la adopcién de las
providencias oportunas, como no puede ser de otro modo, por cuanto asi
lo dispone la Constitucién, es de treinta dias; sin embargo, el pardgrafo 1°
del art. 12-H habilita al Tribunal para ampliar tal plazo, al prever, sub-
sidiariamente, que tales providencias deberdn ser adoptadas «em prazo
razoavel a ser estipulado excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista
as circunstancias especificas do caso e o interesse publico envolvido».
3) Determinacién de que se aplicard, en lo que fuere pertinente, a la ac-
cién directa de inconstitucionalidad por omisién, lo dispuesto en el Capi-
tulo IV de la Ley n.° 9.868, relativo a la «decisdo na agdo direta de incons-
titucionalidade e na acdo declaratdrica de constitucionalidade».

A la vista de los efectos transcritos, la doctrina se ha dividido en tor-
no a la naturaleza de estas sentencias entre quienes ven en ellas unas re-
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soluciones de naturaleza «mandamental», esto es, que encierran un efecto
de mandar, un mandato, que no seria otro que el de dictar la ley o acto
normativo omiso, y quienes las consideran «declaratdrias», o lo que es
igual, puramente declarativas, si bien no faltan posiciones hibridas, que
entienden que estas decisiones presentan, al unisono, una naturaleza «man-
damental» y una naturaleza puramente declarativa.

Para Ferreira Mendes®, la decisién dictada en la accién directa de in-
constitucionalidad por omisién tiene, para el legislador, caricter obligato-
rio. Entiende el citado autor que este instrumento procesal, al igual que el
mandado de injuncdo, —apreciacion esta dltima de la que discrepamos
absolutamente, pero en la que ahora no podemos entrar®— busca «a ex-
pedicdo de uma ordem judicial ao legislador, configurando o chamado
Anordnungsklagerecht» de que hablaba James Goldschmidt en su Zivil-
prozessrecht, o lo que es igual, una acdo mandamental (en la traduccién
de la expresién alemana, habria que hablar de una accién juridica que
contiene un mandato, una orden). En definitiva, para el actual presidente
del Supremo Tribunal Federal®?, la decisién de este mismo érgano a cuyo
través aprecia una omisioén inconstitucional genera la obligacién del legis-
lador de llevar a cabo las medidas necesarias para la supresion del estado
de inconstitucionalidad.

No faltan sectores de la doctrina que, por el contrario, ven en estas
decisiones judiciales del Supremo Tribunal una naturaleza meramente de-
clarativa («declaratéria»). Bien es verdad que quienes asi las califican sue-
len establecer algin matiz respecto de las decisiones que tienen como des-
tinatario a un érgano administrativo, pues en tal caso tienden a considerar
que la decisidn, adicionalmente, tiene una naturaleza «mandamental». Asi,
para Carrazza®, la decisién tiene una eficacia basicamente declarativa, tras
lo que apostilla que establece el matiz de «bdsicamente» porque «ela tam-
bém possui, em relacdo ao Executivo, eficicia mandamental média, pois o
concita a praticar o ato, sob pena de responsabilidade»; a su vez, en refe-
rencia al Legislativo, habla de una «eficicia mandamental minima». No
muy diferente es la posiciéon de Modesto®, para quien «o provimento tem
sentido predominantemente declaratério ou verificativo», si bien en las

% Gilmar FERREIRA MENDES: «O controle da omisséo inconstitucional», op. cit., p. 168.

9l Cfr. al efecto, Francisco FERNANDEZ SEGADO: La Justicia Constitucional: una vision de
Derecho Comparado, op. cit., tomo 1, pp. 1073 y ss.

2 La misma posicién es sustentada por Gilmar FERREIRA MENDES, en Direitos fundamen-
tais e controle de constitucionalidade, op. cit., p. 402.

% Roque Antonio CARRAZZA: «Agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo», op. cit.,
p. 57.

% Paulo MODESTO: «Inconstitucionalidade por omissio: categoria juridica e acio constitu-
cional especifica», op. cit., p. 124.
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hipdtesis en que se dirige a los érganos administrativos, la decisién «assu-
me verdadeiro cardter de <ordem judicial>»*.

En fin, para Afonso da Silva®, con cuya posicién nos sentimos identi-
ficados, la sentencia que reconoce la inconstitucionalidad por omisién es
declarativa en cuanto a ese reconocimiento, pero no es meramente decla-
rativa, porque de ella dimana un efecto ulterior de naturaleza «manda-
mental» en el sentido de exigir al poder competente la adopciéon de las
providencias necesarias para suplir la omisién, acentudndose esa naturale-
za de orden o mandato en relacién a los 6rganos administrativos”’.

Quiza convenga afadir que en su importante decisiéon de 9 de mayo
de 2007, a la que nos referiremos mas adelante, el Supremo Tribunal Fede-
ral se ha decantado de modo inequivoco por la naturaleza «mandamental»
de la resolucién, considerdndola verdadero mandato dirigido al legislador.

II. El andlisis de los efectos de las decisiones en las que el Supremo
Tribunal aprecia la inconstitucionalidad de una omisién exige diferenciar en-
tre que la inconstitucionalidad se aprecie respecto del poder legislativo o de
un 6rgano administrativo. Por lo mismo, los analizaremos separadamente.

A) Cuando es el legislativo quien ha incurrido en la omisién, el Su-
premo Tribunal ha de darle «ciéncia», o lo que es igual, ha de poner en
su conocimiento que su inaccién ha vulnerado la Norma suprema, siendo
considerada como inconstitucional. Una interpretacion creemos que exce-
sivamente literal del precepto constitucional ha conducido a algunos auto-
res a minimizar hasta el extremo el efecto de la decisiéon, que para unos
se limitard a «certificar» la existencia de una omisién que el actor preten-
dia combatir®®, mientras que para otros no pasard de ser un mero consejo”
o un simple aviso al legislador de que se encuentra retrasado'®.

% Anélogamente, Oliveira Pachi entiende que las decisiones dictadas respecto de un 6r-
gano legislativo tienen cardcter declarativo, mientras que las que tengan como destinatarios los
6rganos administrativos tienen un cardcter «mandamental». Claudio OLIVEIRA PACHU: «Aspec-
tos gerais dos efeitos da declaracdo de (in)constitucionalidade das leis no controle abstrato de
normas», en Revista de Direito Constitucional e Internacional, Ano 15, n.° 59, Abril/Junho
2007, pp. 56 y ss.; en concreto, p. 66.

% José AFONSO DA SILVA: «O controle de constitucionalidade das leis no Brasil», en Do-
mingo GARCIA BELAUNDE y Francisco FERNANDEZ SEGADO (Coordinadores), La Jurisdiccion
Constitucional en Iberoamérica, Dykinson (y otras editoriales), Madrid, 1997, pp. 387 y ss.; en
concreto, p. 404.

7 Haciendo suya la posicién de Afonso da Silva, Zeno VELOSO, en Controle jurisdicional
de constitucionalidade, op. cit., pp. 254-255.

% André RAMOS TAVARES: Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 297.

% Ivo DANTAS: Constitui¢do & Processo, op. cit., p. 512.

190 André Vicente PIRES ROSA: Las omisiones legislativas y su control constitucional, Edi-
tora Renovar, Rio de Janeiro, 2006, p. 295.
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Otros sectores de la doctrina, yendo mas all4, y con una visién critica,
han puesto el acento en la virtual ineficacia de la decisi6n'”, en su timi-
dez'® o en la imprecisién de sus efectos!®®. Y también los hay que, exce-
diendo de modo flagrante los limites constitucionales, defienden que el
Supremo Tribunal Federal pueda asumir, siquiera sea temporalmente, una
auténtica funcién legislativa. Asi, Torrecillas Ramos, aun asumiendo que
la adopcion de medidas supletorias por parte del Judicidrio seria una in-
tromisién en la funcién de otros poderes, considera que, como solucién
provisional, «até o atendimento pelo 6rgdo competente», seria aceptable
aun admitiendo que ello entrafaria una invasién temporal en los poderes
de otro'®. De modo ain mads radical, Cavalcante estima que aunque haya
sido infeliz la redaccidén del pardgrafo tercero del art. 103 de la Constitu-
cién, no por ello debe prevalecer «a interpretacdo restrita», tras lo que
escribe: «entende-se oportuna, justa, constitucional, razodvel e juridica, a
possibilidade de o Supremo Tribunal adotar a medida reclamada, através
da decisdo que declarou a omissdo»'®.

Como puede apreciarse, la disparidad de opiniones, la confusién en
que incurren algunas de ellas, e incluso el arbitrismo en la interpretacién
de algunas otras, son algunos de los rasgos que se pueden entresacar de
los referidos posicionamientos doctrinales. Llegados aqui, se imponen al-
gunas reflexiones por nuestra parte.

B) Puede perfectamente admitirse que haya autores que hablen de la
timidez del constituyente, pero, a nuestro modo de ver, no es que haya

101 El alcance del instituto —escribe Rodrigues Machado— se limita al simple reconoci-
miento por el Supremo Tribunal Federal de la obligacién juridica preexistente, siendo, desde
ese aspecto, virtualmente ineficaz. Marcia RODRIGUES MACHADO: «Inconstitucionalidade por
omissdo», en Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, n.° 30, Dezembro 1988,
pp- 41 y ss.; en concreto, p. 57.

102 Para Oliveira Pachd, la solucién adoptada por la Constitucién brasilefia es timida, bien
que, a rengléon seguido, admita que tal vez el constituyente haya pretendido con ello respetar el
principio de divisién de poderes y la libertad de conformacién del legislador. Claudia OLIVEIRA
PACHU: «Aspectos gerais dos efeitos da declaracédo...», op. cit., p. 66.

103 T.a declaracién de inconstitucionalidad por omisién —escribe Ximenes Rocha— no pro-
duce efectos juridicos precisos, como ocurre con la decisién dictada con ocasién de un proceso
de inconstitucionalidad por accién. Fernando Luiz XIMENES ROCHA: «Evolucdo do controle de
constitucionalidade das leis no Brasil», en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
n.° 8, 2004, pp. 577 y ss.; en concreto, p. 586.

104 Dircéo TORRECILLAS RAMOS: «Inconstitucionalidade por omissio e o mandado de in-
juncao», en Jorge MIRANDA (Organizacdo), Perspectivas Constitucionais Nos 20 Anos da Cons-
tituicdo de 1976, Volume II, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, pp. 1015 y ss.; en concreto,
p. 1021.

105 José Ronald CAVALCANTE SOARES JUNIOR: «ADIN por Omisséo, o Supremo Tribu-
nal...», op. cit., p. 258.
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sido timido, sino que, lisa y llanamente, no disponia de otras férmulas u
opciones al alcance de su mano sin constreflir gravemente principios basi-
cos del Estado democratico de Derecho, como es una de sus claves de
béveda: el principio de divisién de poderes. Afonso da Silva, que en su
«Curso» se ha referido a esa timidez'*, lo ha dejado meridiamente claro
cuando ha escrito en otro lugar'”: «Nao é possivel constranger o legisla-
dor a cumprir prazos. Se o comando impositivo ndo for cumprido a omi-
ssdo do legislador poderd constituir um comportamento inconstitucional,
mas este € insindicdvel e incontroldvel juridica e jurisdicionalmente». Pue-
de asimismo admitirse, como hace Barbosa Moreira'®, que para la omisién
del legislador no se encuentra en el mecanismo constitucional un remedio
verdaderamente eficaz, pero como el propio procesalista precisa, el Supre-
mo Tribunal Federal no estd autorizado a suplir, él mismo, la falta de la
norma necesaria para conferir efectividad a la disposicién de la Constitu-
cién, ni para aplicar sanciones al drgano legislativo. Ni estd autorizado, ni,
afiadirfamos por nuestra cuenta, debe estarlo.

Desde luego, no cabe duda de que uno de los problemas dogmaticos
que suscita la declaracién de la inconstitucionalidad de una omisién legis-
lativa atafie a sus efectos, y en ello existe amplia convergencia doctrinal.
Como al efecto escribe Ribes, «la difficulté réside pour le juge constitu-
tionnel dans 1"établissement d"un remede approprié a cette pathologie par-
ticuliere de la loi»'%,

Desde una perspectiva general, y admitida la capacidad de las senten-
cias constitucionales de innovar el orden legislativo preexistente, lo que es
propio de la funcién legislativa, ha de sefialarse que aun reconociendo los
peculiares efectos de las sentencias constitucionales, en modo alguno pue-
de confundirse la naturaleza jurisdiccional de las decisiones de un Tribu-
nal Constitucional con el ejercicio de la funcién legislativa. Es cierto, y
asi lo reconoce pacificamente la doctrina, que en su interpretaciéon de la
Constitucién y del resto del ordenamiento juridico en conformidad con la
misma, el juez constitucional desarrolla una actividad que no se agota en
la mera repeticion de los mandatos juridicos, sino que comporta también

106 José AFONSO DA SILVA: Curso de Direito Constitucional Positivo, op. cit., p. 49.

197 José AFONSO DA SILVA: Aplicabilidade das normas constitucionais, 3* ed., Editora
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1985, p. 118.

108 José Carlos BARBOSA MOREIRA: «El control judicial de la constitucionalidad de las
leyes en el Derecho brasilefio: un bosquejo», op. cit., p. 2001.

199 Didier RIBES: «Le juge constitutionnel peut-il se faire 1égislateur?» (A propos de la
décision de la Cour constitutionnelle d”Afrique du Sud du 2 décembre 1999), en Les Cahiers
du Conseil constitutionnel, n.° 9, Mars 2000/Septembre 2000, p. 2 del texto al que se accede a
través de la pagina web del Conseil constitutionnel: http://www.conseil-constitutionnel.fr/
cahiers.
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opciones segiin criterios de oportunidad politica''®. Ahora bien, el juez
constitucional en modo alguno puede pretender suplantar al legislador en
ninguin caso, ni tan siquiera con ocasién del control de las omisiones le-
gislativas, ni aunque fuere con caricter temporal o transitorio!''. Y aunque
debe admitirse ciertamente, que en el dmbito de la fiscalizaciéon en sede
constitucional de las omisiones legislativas se favorece la tendencia expan-
siva del juez constitucional frente al legislador, no puede perderse de vis-
ta que uno de los grandes peligros que, como recordaba Zweigert'!?, ame-
nazan a un Tribunal Constitucional es el de un cambio de su naturaleza a
través de la usurpacion de tareas evidentes del legislador («eine Usurpation
von evidenten Aufgaben des Gesetzgebers»).

Principios constitucionales de la mdxima trascendencia, como el ya
antes aludido de la divisién de poderes, el de la legitimidad democritica
del legislador y el del pluralismo, constituyen barreras infranqueables que
impiden la conversién del juez constitucional en legislador en ningiin mo-
mento ni circunstancia, y, desde luego, tampoco con ocasién del control
de las omisiones legislativas. Piénsese, por ejemplo, en que el respeto de
la libertad configuradora del legislador adquiere una particularisima rele-
vancia cuando la norma constitucional ofrece multiples posibilidades de
desarrollo. Como dice Silvestri, hoy Giudice costituzionale, en referencia
a la Corte costituzionale, aun cuando su reflexién tenga un valor muchisi-
mo mds amplio, «la Corte non puo e non deve prendere partito quando da
una stessa norma costituzionale discendeno possibilita diverse di attua-
zione»'"3.

Puede afiadirse a todo ello que lo mas grave de la conversién del juez
constitucional en legislador no es ya el hecho de que un poder del Estado
asuma la funcién reservada a otro, sino que se asuma la funcidn legislati-
va sin quedar sujeto a responsabilidad alguna, pues es patente que el po-

10 Federico SORRENTINO: «Strumenti tecnici e indirizzi politici nella giurisprudenza della
Corte costituzionale», en Scritti su la Giustizia Costituzionale. In onore di Vezio Crisafulli,
CEDAM, Padova, 1985, tomo I, pp. 795 y ss.; en concreto, p. 795.

" Como con evidente razén escribe von Briinneck, «the constitutional review process may
not actually sit in place of the legislature. It must pay regard to the freedom of discretion with
which the constitution has provided the legislature». Alexander von BRUNNECK: «Constitutional
Review and Legislation in Western Democracies», en Christine LANDFRIED (Ed.), Constitutio-
nal Review and Legislation. An International Comparison, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
Baden, 1988, pp. 219 y ss.; en concreto, p. 256.

112 Konrad ZWEIGERT: «Einige rechtsvergleichende und kritische Bemerkungen zur Ver-
fassungsgerichtsbarkeit», en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz (Festgabe aus Anlass
des 25 jdhrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts), herausgegeben von Christian
STARCK, Erster Band, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1976, pp. 63 y ss.; en concreto,
p. 74.

113 Gaetano SILVESTRI: «Le sentenze normative della Corte costituzionale», en Giurispru-
denza Costituzionale, Anno XXVI, fasc. 8/10, 1981, pp. 1684 y ss.; en concreto, p. 1719.
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der legislativo, al inclinarse en su disefio normativo por una de las varias
opciones de desarrollo que la Constitucién, norma abierta y plural por
excelencia, le permite, ejerce una opcién politica para la que se encuentra
especificamente legitimado y a la que, se quiera o no, se anuda una res-
ponsabilidad que el cuerpo electoral puede sancionar en el momento en
que acuda a las urnas. Quien es guardidn de la Constitucién no puede
convertirse en legislador

Las reflexiones que preceden nos parecen bastante obvias, pero, como
se ha expuesto, no faltan autores que sustentan tesis contrapuestas. Mas
aun, el Derecho comparado, particularmente en América Latina, nos mues-
tra la proliferacion de normas constitucionales que, al hilo del control de
las omisiones legislativas, estdn convirtiendo al juez constitucional en le-
gislador. Los entidades federativas mexicanas de Veracruz, Chiapas y Que-
rétaro constituyen un ejemplo de ello, al que se habria de adicionar la re-
ciente Constitucién ecuatoriana. Parece haber prendido una chispa que se
extiende peligrosamente. Si los érganos que ejercen el control de la cons-
titucionalidad de las leyes deben tener siempre bien presente en su actua-
cién el principio del self restraint, ello debe acentuarse notablemente cuan-
do del control de las omisiones legislativas se trata.

Proyectando ahora nuestras reflexiones a la accién que estamos anali-
zando, hemos de decir que el hecho de que el Supremo Tribunal Federal
no pueda suplir al legislador inactivo , ni debiera siquiera estar al alcance
de su mano constrefiirlo con la fijacién de un plazo para dictar la ley
omisa, aunque sobre ello volveremos mas adelante, no debe de traducirse,
pues ello supondria una inadmisible vision hiperformalista, en la idea de
que la decisién que declara la inconstitucionalidad de la omisién agota
todo su valor en la mera comunicacién formal al legislador quiescente.
Téngase en cuenta que tal decisién explicita piblicamente que el legisla-
dor, con su omisién, ha transgredido la Constitucién. La sujecién a la Nor-
ma suprema de todos los poderes publicos, también del legislador, y la
constataciéon formal por quien estd legitimado para hacerlo, de que con su
inaccién el legislador se ha desvinculado de lo que la Constitucién le exi-
ge, no puede dejar de ejercer un cierto efecto sobre el poder legislativo
inactivo, del que cabe exigir una inequivoca actitud de lealtad constitucio-
nal. De ahi que Ferreira Mendes haya seiialado''* que el deber de los pode-
res constitucionales de proceder a la inmediata eliminacién del «estado de
inconstitucionalidad» es una de las consecuencias menos controvertidas de
una decisién de este tipo. El principio del Estado de Derecho y la cldusula
que asegura la inmediata aplicacién de los derechos fundamentales —pues
no es infrecuente, sino més bien todo lo contrario, que las omisiones afec-

14 Gilmar FERREIRA MENDES: «O controle da omissdo inconstitucional», op. cit., pp. 170-171.
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ten al desarrollo de derechos constitucionales— imponen al legislador el
deber de obrar para viabilizar la plena eficacia de tales derechos, requie-
ren, en definitiva, de su actuacién a fin de eliminar lo antes posible el
«estado de inconstitucionalidad». Ciertamente, si el legislador mantiene su
inaccién, no cabrd mas reaccidén juridica que la reiteracién de la incons-
titucionalidad si el Supremo Tribunal, que obviamente no puede actuar de
oficio, es instado nuevamente a ello a través de la pertinente accidn, pero
no cabe ignorar, ni puede menospreciarse este dato, que una situacién de
ese género puede tener un coste politico para los responsables dltimos de
la inaccién.

C) Creemos de interés recordar que en un proceso de reforma consti-
tucional finalmente fallido, se intenté modificar el texto del pardgrafo 2°
del art. 103 de la Constitucidn, con la finalidad dltima de otorgar mayor
efectividad a las decisiones dictadas en los procesos de control de las omi-
siones. De acuerdo con la nueva redaccién dada en un primer momento a
la mencionada disposicion:

«Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para
tornar efetiva norma constitucional, serd determinado ao poder com-
petente que adote as medidas reclamadas dentro do prazo fixado na
decisdo, que poderd ser de até um ano, suscetivel de prorrogacdo por
igual periodo, a requerimento do érgdo responsdvel pela edi¢do do ato
ou pela expedi¢do da providéncia requerida, desde que demonstrada
que a imediata execucao podera ter grave repercussio or¢gamentiria ou
financeira ou ensejar séria desorganizagdo administrativa. Quando se
tratae de ato legislativo, o Chefe do Poder Executivo e as Messas das
Casas Legislativas tomarao a iniciativa dentro do prazo fixado na de-
cisdo, devendo o projeto ser apreciado em regime de urgéncia»'®.

Una previsiéon como la transcrita no puede sino suscitar una aprecia-
cién seriamente critica, no tanto, aunque también, porque habilite al Tri-
bunal para fijar en su decisién unos determinados plazos para que el le-
gislador omiso dicte el texto legal; pensemos al respecto que también lo
ha hecho en ocasiones el BVerfG, aunque no creemos que los supuestos
sean equiparables, sino porque consideramos por entero inaceptable que
una decisién de naturaleza politica como es la iniciativa legislativa se
puede ver casi forzada en el supuesto en cuestién, al margen ya de lo
discutibilisimo de la determinacién relativa a la inexcusable tramitacién
por el procedimiento de urgencia del texto legislativo. Es bastante proba-
ble que estos aspectos criticables pesaran en la decisién final de aparcar
la mencionada reforma constitucional.

115

Apud Zeno VELOSO: Controle jurisdicional de constitucionalidade, op. cit., pp. 255-256.
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D) Notable interés tiene, como es facilmente comprensible, aludir a
cudl ha sido la postura del Supremo Tribunal Federal en este tipo de pro-
cedimientos de control de las omisiones.

Como no podia ser de otro modo, el Supremo Tribunal desechd ir un
paso mds alld en este tipo de decisiones de lo estipulado por la Constitu-
cién. En la ADIn por Omissdo n° 1.458-DF, de 1996, el Tribunal argumen-
taba que: «ndo assiste ao Supremo Tribunal Federal, em face dos préprios
limites fixados pela Carta Politica em tema de inconstitucionalidade por
omissdo (CF, art. 103, paragrafo 2°), a prerrogativa de expedir provimentos
normativos com o objetivo de suprir a inatividade do 6rgdo legislativo
inadimplente»!'®,

Al margen de ello, la jurisprudencia tradicional del Supremo Tribunal
se ha decantado en el sentido de que no le cabe a éste fijar un plazo al
Poder legislativo para que, dentro del mismo, proceda a elaborar y apro-
bar la ley cuya omisién ha venido a quebrantar la Norma suprema. Esta
doctrina era perfectamente 16gica por cuanto el silencio constitucional en
torno a la fijacién de ese plazo no debia entenderse que se tradujera en
una posible interpretacién proclive a la fijacién por el Tribunal de dicho
margen temporal. El diferente régimen juridico establecido en la tantas
veces citada cldusula constitucional en funcién de que la omisién provi-
niese del Poder legislativo o de un érgano administrativo era clarividente,
pues no sélo mostraba que la no determinacién de un plazo no era un ol-
vido del constituyente, sino que revelaba bien a las claras el deseo de
aquél de no constrefir al legislador mediante la fijacién de un plazo den-
tro del cual hubiera de aprobar la ley omisa.

Sorprendentemente, el Tribunal ha cambiado hace poco tiempo su re-
gistro jurisprudencial en relacién a esta cuestién. En su decisién de 9 de
mayo de 2007, pronuncidndose sobre la ADIn por Omissdo n.° 3.682-MT,
declaraba la inconstitucionalidad de la omision de la ley contemplada por
el pardgrafo 4° del art. 18 de la Constitucién (una ley federal complemen-
taria que, entre otros contenidos, debe fijar el periodo dentro del cual,
mediante ley estatal, podrd establecerse la creacién, incorporacién, fusién
o desmembramiento de municipios). El Tribunal aludia a la existencia de
un «dever constitucional de legislar do Congresso Nacional», imponiendo
a éste un plazo de 18 meses para el cumplimiento de su obligacién de

116 ADIn por Omissdo n.° 1.458-DF. Relator Ministro Celso de Mello. Didrio da Justi¢ca
de 20-09-1996. En esta decision, el Ministro «relator» argumentaba, adicionalmente, lo que
sigue: «(a) procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, importando em
reconhecimento judicial do estado de inércia do poder Publico, confere ao Supremo Tribunal
Federal, unicamente, o poder de cientificar o legislador inadimplente, para que este adote as
medidas necessdrias a concretizagdo do texto constitucional». Apud Dirley DA CUNHA JUNIOR:
Controle Judicial das Omissdes do Poder Piiblico, op. cit., p. 572, nota 1156.
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elaborar la ley complementaria omisa. Mas audn, el Tribunal, como recuer-
da la doctrina''’, iba a dejar claro, a través de su pronunciamiento (adop-
tado por unanimidad en lo que hace a la constatacion de la mora incons-
titucional del legislador, pero s6lo por mayoria en lo que se referia a la
fijacién de un plazo al legislador) que su decisién constatando la incons-
titucionalidad de la omisién e instando al legislador a que emprendiera las
medidas necesarias para colmar la laguna inconstitucional constituia una
«sentenga de cardter nitidamente mandamental», que imponia al legislador
moroso el deber, «dentro de un plazo razonable», de proceder a la elimi-
nacién del «estado de inconstitucionalidad»''®.

Podemos estar por entero de acuerdo en que con la opcién en favor de
establecer un plazo al legislador, el Tribunal refuerza notablemente su de-
cisién, pero ya hemos sefialado que con ello, a nuestro entender, excede
claramente de lo que le permite la Constitucion.

La Ley n.° 12.063, objeto de este comentario, y posterior a la senten-
cia que acabamos de comentar, en su art. 12-H, al que ya hemos aludido,
como no podia ser de otro modo a la vista de las previsiones constitucio-
nales, guarda silencio sepulcral en torno a la posibilidad de que el Tribu-
nal esté habilitado para imponer un plazo al legislador. Como ya se vio,
la disposicién insiste en que, declarada la inconstitucionalidad, «serd dada
ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias».

Por lo demads, innecesario es decir que al incumplimiento por el legis-
lador moroso del plazo que le ha sido fijado en sede judicial constitucio-
nal, no se va a anudar ninguna consecuencia juridica.

7 Dirley DA CUNHA JUNIOR: Controle Judicial das Omissdes..., op. cit., p. 573.

18 ADIn por Omissdo n.° 3.682-MT, de 9-05-2007. Relator Ministro Gilmar Ferreira
Mendes. El Supremo Tribunal Federal, por unanimidad, juzgé procedente la accién de incons-
titucionalidad por omisién interpuesta por la Asamblea Legislativa del Estado de Mato Grosso,
reconociendo la mora inconstitucional del Congreso Nacional, al omitir la elaboracién de la ley
complementaria federal a que se refiere el art. 18, pardgrafo 4° de la CF, en la redacciéon dada
al mismo por la Enmienda Constitucional n.° 15/1996, y, por mayoria, le fijé el plazo de 18
meses para que subsanara la omision. El Tribunal reconocié que no se podia hablar de una to-
tal inercia legislativa, por cuanto varios proyectos de ley sobre la materia habian sido presen-
tados y discutidos en el Congreso. Ello no obstante, entendié que la inertia deliberandi (en la
discusién y votacién) también podia configurar una omisién que pudiera llegar a ser conside-
rada morosa, en el caso de que los 6rganos legislativos no deliberaran dentro de un plazo razo-
nable sobre el proyecto de ley en tramitacién. Adujo, en fin, el Tribunal que, en el caso en
cuestion, no obstante la diversidad de proyectos de ley presentados, se configuraba una omi-
sién inconstitucional en cuanto a la efectiva deliberacién de la ley complementaria, sobre todo
teniendo en cuenta el gran nimero de municipios creados tras la Enmienda Constitucional
n.° 15/1996, con base en los requisitos establecidos en las antiguas legislaciones estatales, al-
gunas de las cuales habian sido declaradas inconstitucionales por el propio Supremo Tribunal
Federal.
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III. La omisién proveniente de un 6rgano administrativo queda suje-
ta a un régimen juridico bastante diferente. La divergencia es notable,
pues, constitucionalmente, se manifiesta en la previsién de un plazo de 30
dias dentro del cual el 6rgano administrativo moroso debe de adoptar la
providencia necesaria, o lo que es igual, ha de dictar el acto normativo.
Ello significa que el 6rgano administrativo viene constitucionalmente obli-
gado a dar cumplimiento a la decisién dictada en sede judicial constitu-
cional a través de la elaboracidn y posterior aprobacién de un acto norma-
tivo. La brevedad del plazo que se le concede es manifiesta, circunstancia
que ha conducido a que dicho término sea considerado como algo iluso-
rio. En cualquier caso, de lo que no cabe duda es de que nos hallamos
ante un plazo tan exiguo que, como minimo, ha de ser tildado de poco
realista.

No creemos que sea ajena a esa falta de realismo la determinacién del
pardgrafo 1° del art. 12-H de la Ley n.° 12.063, que aunque, como regla
general, reitera la prevision constitucional de que, en el supuesto de omi-
sién imputable a un 6rgano administrativo, éste habrd de adoptar las pro-
videncias necesarias en el plazo de 30 dias, establece con cardcter excep-
cional una salvedad, al habilitar al Tribunal para que pueda fijar un plazo
razonable «tendo em vista as circunstancias especificas do caso e o in-
teresse publico envolvido». De esta forma, el texto legal posibilita una
excepcion respecto de la regla constitucional, estableciendo un plazo maés
amplio, que el texto legal no precisa. Tal previsién nos parece razonable,
pero no deja de suscitar serias dudas acerca de su conformidad con la
Constitucion, que es rotunda y taxativa al efecto, al fijar el plazo inmuta-
ble de 30 dias. Quiza la férmula juridica més correcta habria pasado por
modificar previamente la disposiciéon constitucional.

En el supuesto de que, transcurrido el perentorio plazo de 30 dias o,
en su caso, aquel otro que fije el Supremo Tribunal Federal, el érgano
administrativo no proceda a subsanar su mora inconstitucional, aun cuan-
do tanto la Constitucién como la Ley n.° 12.063 guarden silencio al res-
pecto, la doctrina converge de modo muy generalizado, quizd con peque-
flos matices diferenciales, en que se producird una desobediencia a la
orden o mandato judicial que acarreard la responsabilidad del agente pu-
blico'”. Algunos autores llegan a precisar esa responsabilidad. Tal es el
caso de Dantas, quien alude a la comisién de un delito de desobediencia
tipificado por el art. 330 del Cédigo Penal'®. A su vez, para Torrecillas,

119 José Carlos BARBOSA MOREIRA: «El control judicial de la constitucionalidad de las
leyes...», op. cit., p. 2001. En andlogo sentido, Roque Antonio CARRAZZA: «Acgdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo...», op. cit., p. 56.

120 Tvo DANTAS: Mandado de injun¢do (Guia tedrico e prético), 2* ed., Aide Editora, Rio
de Janeiro, 1994, p. 65.
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la responsabilidad seria la dimanante del art. 85.VII de la Constitucion,
que incluye entre los «crimes de responsabilidade» los actos del Presiden-
te de la Republica que atenten contra la Constitucién y, de modo especial,
contra el cumplimiento de las leyes y de las decisiones judiciales'?!. En
fin, Pires cree que en el supuesto en cuestiéon se admite el procesamiento
del titular del 6rgano administrativo por la comisién de un delito contra la
administracién de justicia'??. No falta quien, yendo mads all4, propone como
alternativa, a todas luces bastante disparatada, la destitucién provisional
del sujeto responsable de la mora, con el subsiguiente nombramiento de
otro a fin de implementar la voluntad constitucional'®,

Sea cual fuere la responsabilidad en que pueda incurrir el érgano ad-
ministrativo moroso que incumpla el mandato del Tribunal, la diferencia
de régimen juridico respecto de la andloga situacidon generada por el legis-
lador es patente. La mera fijaciéon de un plazo para la dacién de la norma
omisa y el hecho de que se anude al incumplimiento del mandato judicial
una determinada responsabilidad son «per se» datos lo suficientemente sig-
nificativos.

IV. Algunas otras cuestiones de interés se han suscitado en relacién
a los efectos de las decisiones de inconstitucionalidad en los procesos de
fiscalizacion de la inconstitucionalidad por omision.

A) Una primera cuestiéon ha sido la de si la prevision del art. 27 de
la Ley n.° 9.868'**, que, en sintonia con normas andlogas de Derecho com-
parado, acoge lo que la doctrina ha denominado la declaracién de incons-
titucionalidad de caracter limitativo o restrictivo'?, podria tener algtn tipo
de operatividad en los procesos de control de la inconstitucionalidad de
una omision, pues tal precepto se ubica en un Capitulo dedicado a la deci-

12 Dircéo TORRECILLAS RAMOS: «Inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de in-
jungdo», en Jorge MIRANDA (Organizacio), Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos da
Constitui¢do de 1976, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, Volume II, pp. 1015 y ss.; en concre-
to, p. 1021.

122 André Vicente PIRES ROSA: Las Omisiones Legislativas..., op. cit., p. 303.

123 En tal sentido se manifiesta Walter Claudius ROTHENBURG, en Inconstitucionalidade
por Omissdo e Troca de Sujeito: A Perda de Competéncia como Sang¢do a Inconstituciona-
lidade por Omissdo, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2005. Cit. por André RAMOS
TAVARES: Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 297.

124 A tenor del art. 27: «Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razoes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Su-
premo Tribunal Federal, por maioria de 2/3 (dois tercos) de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado».

125 Cfr. al respecto, Gilmar FERREIRA MENDES: Curso de Direito Constitucional, op. cit.,
pp. 1204-1209.
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siéon dictada con ocasién de una accién directa de inconstitucionalidad
(también en aquella otra pronunciada en una accién declaratoria de consti-
tucionalidad), aunque, como ya se ha dicho, el pardgrafo 2° del art. 12-H,
introducido por la Ley n.° 12.063, dispone que, en lo que fuese oportuno,
se aplicard a la decision dictada en la accién directa de inconstituciona-
lidad por omisién lo establecido por los articulos de ese mismo Capitulo.

El precepto en cuestiéon se halla directamente inspirado en el art. 282.4
de la Constitucion portuguesa y, como antes se dijo, sigue la pauta comin
del Derecho comparado de otorgar a los 6rganos llamados a ejercer el
control de constitucionalidad un cierto margen de flexibilidad a la hora de
precisar los efectos de sus decisiones de inconstitucionalidad. Sin embar-
go, parece bastante evidente que el citado art. 27 se refiere a las decisio-
nes dictadas al hilo de una accién directa de inconstitucionalidad, esto es,
a la fiscalizacién de la inconstitucionalidad por accién, y es por lo mismo
por lo que el propio precepto alude a la inconstitucionalidad de ley o acto
normativo, esto es, de un texto existente. Pero mas alld de ello, parece
bastante claro que no existe margen de modulacién de los efectos de una
decisién que aprecie la inconstitucion de una mora del legislador o de un
organo administrativo. En este supuesto, los efectos son muy limitados:
comunicar la inconstitucionalidad al 6rgano moroso e instarle a dictar lo
mas rapidamente posible la norma omisa, fijando un plazo para ello si
quien ha incurrido en mora es un 6rgano administrativo. La propia de-
terminacidon del pardgrafo 1° del art. 12-H, ya comentada, al prever de
modo explicito, de modo dudosamente constitucional, la posible amplia-
cion del plazo de 30 dias, parece significar que tal excepcional prolonga-
ciéon de ese plazo no podria ampararse en el art. 27, pues si hubiera podi-
do sustentarse en el mismo, no habria sido necesario preverla de modo
especifico.

En definitiva, no vemos cémo podria operar el art. 27 en los procesos
de control de las omisiones inconstitucionales.

B) Una segunda cuestion de interés se planteé Ferreira Mendes'?, al
interrogarse acerca de si, no obstante una declaracién de inconstituciona-
lidad por omisién, en el supuesto de una omision parcial o relativa, la ley
habria de conservar su validez hasta tanto fuera, en su caso, modificada
por el Poder legislativo. La cuestién, suscitada afios atrds, apuntaba direc-
tamente hacia la adopciéon de medidas cautelares, de las que el actual pre-
sidente del Supremo Tribunal Federal siempre ha sido un decidido parti-
dario, e incluso intuimos que la incorporacién de las mismas a la Ley

126 Cfr. al efecto, Gilmar FERREIRA MENDES: Jurisdi¢do Constitucional (O controle abs-
trato de normas no Brasil e na Alemanha), 5° edicdo, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2005, pp. 380

y ss.
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12.063 es fruto de su directa inspiracién. Desde luego, ya tiempo atréds,
Ferreira Mendes se decantaba por la idea de que la declaracién de incons-
titucionalidad de una omisién parcial exigia la suspensién de la aplicacién
de las disposiciones impugnadas y, obviamente, consideradas inconstitucio-
nales, aun admitiendo que, en determinados casos, la aplicacién excepcio-
nal de una ley inconstitucional traduce una exigencia del propio ordena-
miento'?’.

Por nuestra parte, ya nos hemos manifestado con anterioridad de modo
absolutamente contrario a esta interpretacion y no creemos que sea nece-
sario afiadir nada mads.

C) Otra cuestiéon que se ha suscitado es la relativa a la amplitud de
los efectos de las decisiones de inconstitucionalidad dictadas en este tipo
de procesos. Afonso da Silva'?®, sobre la base de entender que en estos
procesos no se trata de verificar la inconstitucionalidad en abstracto («em
tese»), sino in concreto, llega a la conclusiéon de que estas decisiones no
tienen efectos erga omnes, «mas de determinacdo diretamente dirigida a
um Poder», aquél que es competente para la dacién del acto normativo
omiso. No podemos compartir esta interpretacion, entre otras razones, por
una razén de pura coherencia con la naturaleza de la accién directa de
inconstitucionalidad por omisién. Su mera identificacién como accién «di-
recta» equivale a poner de relieve que estamos ante un control abstracto,
que desencadena como ya dijimos un proceso objetivo y en cierto modo
sin partes. Piénsese que incluso en el caso de que esta accién se dirija
frente a una ley parcial, esto es, frente a un texto legal existente que, por
su parcialidad, genera una discriminacién arbitraria, nos hallamos no ante
un control generado in concreto, con ocasioén de la aplicacién de esa ley
en un caso litigioso especifico, sino ante una fiscalizacién desvinculada de
la aplicacién de tal ley y, por lo mismo, abstracta.

Por lo demés, la posicién mayoritaria de la doctrina se separa en este pun-
to de la sustentada por el relevante Profesor de Sdo Paulo, reconociendo efec-
tos erga omnes a estas decisiones. Tal es el caso, por ejemplo, de Piovesan,
para quien, en cuanto estas decisiones se dictan en abstracto (em tese), sus efec-
tos no pueden ser sino erga omnes, beneficiandose todos de esos efectos!”. En

127 [bidem, p. 383.

128 José AFONSO DA SILVA: «O controle de constitucionalidade das leis no Brasil», en
Domingo GARCIA BELAUNDE y Francisco FERNANDEZ SEGADO (Coordinadores), La Jurisdic-
cion Constitucional en Iberoamérica, Editorial Dykinson (y otras editoriales), Madrid, 1997,
pp- 387 y ss.; en concreto, p. 404.

129 Flavia C. PIOVESAN: Prote¢do judicial contra omissdes legislativas. A¢do direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injunc¢do, Editora Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 1995, p. 103.
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similar posicién se sitdian, entre otros varios autores, Macedo Nery Ferrari'® y
Ferreira Mendes'?'.

El Supremo Tribunal Federal ha hecho suya la posicién mayoritaria,
reconociendo que las decisiones dictadas en el control abstracto de la omi-
sién tienen eficacia erga omnes'®.

D) Una dltima cuestion suscitada por la doctrina se refiere a la con-
veniencia de dar efectos retroactivos a la ley que el legislativo dicte con
el fin de reparar su omisién inconstitucional. Si se considera —razona al
efecto Ferreira Mendes!**— que el estado de inconstitucionalidad dimanan-
te de la omisiéon puede haber producido efectos en el pasado, sobre todo
tratindose de una omisién legislativa, se hace necesario en ocasiones que
el acto normativo destinado a corregir la omisién tenga efectos retroacti-
vos. El dnico supuesto en que nos parece viable tal tesis es aquel en el
que la accién de inconstitucionalidad por omisién se haya dirigido contra
una ley que incurra en un vicio de inconstitucionalidad parcial, al conce-
der, por ejemplo, una ventaja o beneficio a un sector de la poblacién, ig-
norando a otros segmentos sociales situados en iguales circunstancias. De-
clarada la inconstitucionalidad de una omisién relativa, al haber otorgado
el texto legal ciertos beneficios tan sélo a un sector de la ciudadania, la
modificacién que en el texto legal introduzca el legislador a fin de aco-
modarlo a las exigencias constitucionales si nos parece que debiera exten-
der esos beneficios con caracter retroactivo a quienes hubieren sido priva-
dos de ellos no obstante hallarse en igualdad de circunstancias que los
inicialmente beneficiados, equiparandolos a todos en el momento de ini-
cio del beneficio o trato ventajoso. En los restantes supuestos no vemos la
conveniencia de esa retroactividad.

130 «As agdes de declaragdo de inconstitucionalidade por omissdo —escribe la Profesora de
Curitiba— t€m por objeto o restabelecimento da harmonia do sistema, quebrada pela omissao
violadora da norma constitucional, e que tal declaragdo é feita em tese, sem necessidade de
estar relacionada con um caso concreto e, portanto, seus efeitos sdo erga omnes, aproveitando
a todos os que dela puderam fazer uso, revestindo-se, ainda, da autoridade de coisa julgadax.
Regina Maria MACEDO NERY FERRARIL: Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, op. cit.,
p. 373.

131 Para Ferreira Mendes, la decisién dictada en la accién directa de inconstitucionalidad,
que da lugar a un tipico proceso objetivo, destinado principalmente a la preservacién de la
Constitucion, deberia de tener, por su propia naturaleza, eficacia erga omnes. El propio autor
entiende que debe excluirse de plano la idea de que la decision dictada en el marco del control
abstracto de la omision debe tener eficacia vinculante inter partes, porque tales procesos de
garantia de la Constitucién, en cuanto procesos objetivos, no conocen partes. Gilmar FERREIRA
MENDES: Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 1201.

132 De ello se hace eco Gilmar FERREIRA MENDES, en su obra Jurisdi¢do Constitucional,
op. cit., p. 382.

133 Gilmar FERREIRA MENDES: «O controle da omissio inconstitucional», op. cit., p. 171.
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9. LA PRAXIS DEL INSTITUTO: SU ESCASA EFICACIA PRACTICA

Existe un cierto acuerdo doctrinal acerca de la escasa eficacia practica
que el instituto procesal analizado ha tenido hasta hoy'*. Ha sido quiza
Streck quien mds se ha ocupado del tema. A su juicio'¥, las acciones de
inconstitucionalidad por omisién podrian funcionar como una palanca
(«uma alavanca») para la discusién en torno a la concrecién y desarrollo
de la Constitucién, pero no es esto lo que ha ocurrido. Problemas andlo-
gos a los que se han producido respecto del instituto del mandado de in-
Jjuncdo'® han llevado a esta accién «a uma morte prematura». «A quase
total ineficicia da acdo de inconstitucionalidade por omissdo —afiade
Streck— corre na contramio da relevante circunstancia de que esse insti-
tuto é produto de um novo conceito de constitucionalismo umbilicalmente
ligado a concepg¢do intervencionista € ao plus normativo que assume o
Direito (constitucional) no Estado Democratico de Direito». Evidentemen-
te, estamos ante una cierta paradoja. Muy critico se ha mostrado también
Pires Rosa!¥’, para quien la experiencia brasilefia en relacién a esta accion
ha sido extremadamente negativa, entre otras razones, por el hecho de que
el Congreso no ha prestado ninguna atencidén a las comunicaciones que le
ha remitido el Supremo Tribunal Federal en las pocas acciones interpues-
tas y consideradas pertinentes en sede judicial.

Los datos empiricos revelan que el enorme crecimiento de la accion
directa de inconstitucionalidad —baste con recordar que en los tres prime-
ros afios de vigencia de la Constitucion se habian formalizado nada menos
que 680 acciones de este tipo— va unido a la vida un tanto vegetativa del
instituto procesal estudiado. Se ha llegado a decir'®, exageradamente, que
desde la promulgaciéon de la Constitucién existe una especie de conspira-
cién de los 6rganos constituidos en contra de los mecanismos de control
de las omisiones legislativas supuestamente inconstitucionales. Los legiti-
mados para interponer esta accion, supuestamente, no la habrian utilizado
por el desestimulo que entrafian sus limitados efectos.

La praxis del instituto también nos revela algin dato significativo,
como el de que en los quince primeros afos de vigencia de la Constitu-

134 En tal sentido, entre otros, José Carlos BARBOSA MOREIRA: «El control judicial de la
constitucionalidad de las leyes en el Derecho brasilefio: un bosquejo», op. cit., p. 2001. Asi-
mismo, Anna Candida DA CUNHA FERRAZ: «Protecdo jurisdicional da omissdo inconstitucional
dos poderes locais», op. cit., p. 167.

135 Lenio Luiz STRECK: Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica, op. cit., p. 788.

136 Sobre el instituto del mandado de injun¢édo, cfr. Francisco FERNANDEZ SEGADO: La
Justicia Constitucional: una vision de Derecho Comparado, op. cit., tomo I, pp. 1009 y ss.

137 André Vicente PIRES ROSA: Las Omisiones Legislativas..., op. cit., p. 303.

138 Ibidem, p. 299.
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cién de 1988 tan s6lo dos acciones de inconstitucionalidad por omisién
habian tenido éxito. Una de ellas fue la A¢do de Inconstitucionalidade por
Omissdo n.° 889-7, que se referia a la omision de la ley prevista por el
pardgrafo dnico del art. 23 del «Ato das Disposicoes Constitucionais Tran-
sitérias» (ADCT)". En este caso, por acuerdo undnime, el Tribunal con-
sider6 procedente la accidn, declarando la omisién del Poder ejecutivo en
la presentaciéon al Congreso del pertinente proyecto de ley, comunicindo-
lo al Presidente de la Republica a fin de que fuesen adoptadas las medi-
das necesarias para superar la mora inconstitucional'*.

Con posterioridad, una accién de inconstitucionalidad por omisién pre-
sentada por el «Partido dos Trabalhadores» culminaba asimismo en la de-
claracién de su pertinencia y, por lo mismo, en el reconocimiento de la
inconstitucionalidad. La accién aducia la inobservancia por parte del Po-
der ejecutivo de la prevision del art. 37.X de la Constitucién, que asegura
a los funcionarios publicos la revisiéon anual de su remuneracion.

El Tribunal constataba en su argumentacién que el art. 37.X habia sido
reformado por la Enmienda Constitucional n.° 19, de 1998, quedando pa-
tente tras la reforma lo que el ponente ya habia entendido latente en el
texto original: la obligatoriedad de la revisiéon anual de la remuneracién
de los funcionarios de la Unidn, previsién que implica la aprobacién de
una ley especial, de iniciativa privativa del Presidente de la Republica. El
Tribunal iba a apreciar que hasta ese momento, pese a haber transcurrido
tres afios desde la aprobacién de la Enmienda, y no obstante el fenémeno
de la inflacién, que se habia hecho sentir ininterrumpidamente durante
todo el periodo, no se habia registrado ninguna actuacién por parte del
Palacio de Planalto (sede de la Presidencia de la Republica) con vistas a
dar inicio al proceso legislativo destinado a hacer efectiva la indispensa-
ble revisién general de los sueldos de los funcionarios de la Unién. Asi
las cosas, el Tribunal considera patente la mora legislativa, de responsabi-
lidad del Presidente de la Republica, al tratarse de una materia en la que
la iniciativa legislativa le pertenece en exclusiva, y declara la inconstitu-
cionalidad de la omision.

Bien es verdad que la respuesta de la Presidencia de la Republica fue
tildada de irrespetuosa frente a la decisién dictada en sede jurisdiccional
constitucional'¥!, al proponer el Jefe del Estado en su iniciativa legislativa

139 El mencionado art. 23 disponia que hasta que se dictara la reglamentacién prevista por el
art. 21.XVI de la Constitucién, los ocupantes del cargo de censor federal continuarian ejerciendo
funciones compatibles con el mismo en el Departamento de Policia Federal, con observancia de
las disposiciones constitucionales. A su vez, el pardgrafo tinico del propio precepto disponia: «A
lei referida disporad sobre o aproveitamento dos censores federais, nos termos deste artigo».

140 Didrio da Justica da Unido, de 12-04-1994.

14 Tvo DANTAS: Constituicdo & Processo, op. cit., p. 515.
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un indice de incremento de los salarios de tan s6lo un 3,5 por 100, sin
considerar la inflacién (muy superior ya a esa cifra) y la ausencia de subi-
das de los sueldos de los funcionarios durante el trienio 1999/2001.

Al margen de todo ello, la doctrina ha puesto de relieve que existen
decenas de disposiciones constitucionales que no estan siendo cumplidas
por los poderes publicos (por su falta de desarrollo legislativo), no obs-
tante lo cual no se recurre a este instituto, y aunque puede pensarse que
esta circunstancia, que nos recuerda lo acontecido en Portugal en relacién
al instituto equivalente, queda al margen del instituto, también puede in-
tuirse que, dada la amplitud de instancias legitimadas, lo que contrasta con
el caso portugués, la razén de ese self restraint de los potenciales actores
quizd tenga que ver con la reducida operatividad de este mecanismo de
control.

Ya hemos tenido oportunidad de aludir a la relativamente reciente de-
cisiéon de 29 de mayo de 2007 y al cambio que ha entrafiado, al marcarle
un plazo al legislador para que supla su omisiéon. No se puede estar segu-
ro de si se podria establecer algiin vinculo entre esta sentencia y las tres
decisiones dictadas el 25 de octubre del mismo afo, que han venido a
suponer un cambio bastante drastico de la jurisprudencia del Tribunal res-
pecto al mandado de injungcdo'®, lo que no dejaria de ser significativo,
pues este instrumento procesal es el alter ego de la accion estudiada en el
ambito de los institutos de garantia de los derechos. Si asi fuera, podria
constatarse, de entrada, un cambio de posicionamiento global del Tribunal
en relacidn a los diversos institutos (de control normativo y de garantia de
los derechos) con los que el constituyente brasilefio intenté hacer frente a
las endémicas omisiones del legislador que, de una u otra forma, entrafian
violaciones de la lex superior.

En este contexto, la nueva regulacién de la accidén de inconstituciona-
lidad por omisién introducida por la Ley n.° 12.063, no parece que pueda
cambiar mucho las cosas, excepcién hecha de la viabilizacién que propi-
cia de las medidas cautelares en los procesos de control de omisiones par-
ciales, generalmente relativas, esto es, vulneradoras del principio de igual-
dad. No nos cabe duda de que con ello se puede potenciar esta accidn,
pero tampoco dudamos de que tales medidas tienen un dificil, por no de-
cir que imposible, encaje en la actual regulacién constitucional de este
instituto procesal.

142 Sobre tales sentencias, cfr. Francisco FERNANDEZ SEGADO: La Justicia Constitucional:
una vision de Derecho comparado, op. cit., tomo I, pp. 1092 y ss.
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