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I. INTRODUCCION

Como sabemos, el fendmeno de la inconstitucionalidad puede suceder
cuando la actividad legislativa o normativa es contraria a la Consti-
tucién o cuando el legislador no implementa las normas o principios
constitucionales.

Esta segunda modalidad de inconstitucionalidad (por omision) viene ad-
quiriendo relevancia en los Gltimos tiempos. Diferentes paises y algunas
Constituciones prevén, de una forma o de otra, un medio de combatir la
omision legislativa. Es el caso de Yugoslavia, de Italia, de Espafia, de Por-
tugal y de Alemania' y, en Latinoamérica, de Venezuela, Colombia, Costa

“Profesor de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidade Catolica de S&o Paulo.

1 En Portugal, el control de inconstitucionalidad por omisién no goza de ninguna
efectividad juridica, siendo una solucién normativa de rarisimo uso, conforme leccion de
Agasiz Almeida Filho, “Controle de inconstitucionalidade por omissédo em Portugal”’, Re-
vista de Informacdo Legislativa, Brasilia, afio 38, nim. 152, octubre-diciembre de 2001.
En Alemania es explicita la distincion entre omisiones “aun” constitucionales y “omisio-
nes inconstitucionales”. Existen también las “decisiones apelativas”, resultado de la
constatacion de situaciones “alin” constitucionales, donde simultdneamente “se apela al
legislador para alterar la situacion”, eventualmente dentro de un plazo expresamentede-
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Rica y Brasil. Veamos como el tema ha sido regulado en el derecho
brasilefio.

La omisiéon ocurre siempre que la norma constitucional preceptiva
de determinada relacion o situacion ordena practicar determinado acto
o actividad en las condiciones que establezca, pero el destinatario no lo
hace en los términos exigidos, ni en tiempo habil, originandose de tal
comportamiento consecuencias indeseables.

La omision legislativa no se reduce a un simple no hacer, sino que
presupone una exigencia constitucional de accién. Surge, en determina-
das situaciones, el deber constitucional de legislar. Para Jorge Miranda?
la omision inconstitucional se caracteriza: a) por la falta o insuficiencia
de medidas legislativas; b) por la falta de adopcion de medidas politicas
o de gobierno; ¢) por la falta de implementacién de medidas administra-
tivas, incluso las medidas de naturaleza reglamentar, o de otros actos de
la administracion publica.

De acuerdo con Victor Bazan,® para declarar la inconstitucionalidad
omisiva, el juez deberd revisar el siguiente estandar situacional: a) que
exista un mandato normativo expreso (de la Constitucion, de un tratado
internacional o de una ley) que, luego de declarar la norma “programa-
tica”, requiera de complementacion “operativa”; b) que se configure la
omision del cumplimiento de tal obligacién, por parte del legislador o
funcionario competente de cualquiera de los 6rganos publicos, y ¢) que
la omision produzca la vulneracion de un derecho o garantia.

El tema se sitGa, en ultimo analisis, en la tensién entre la maxima
efectividad de un texto constitucional y la realidad, pasando también por
el nucleo de los poderes del Estado.* Cuando pensamos en la omision le-
gislativa, pasible de control por el Judiciario (sindicabilidade), inmedia-

terminado por el Tribunal, técnica que también se ha utilizado en Brasil. El caso de la ex
Yugoslavia (Constitucion de 1974), dos articulos constitucionales (articulos 376 y 377)
daban al Tribunal de Garantias Constitucionales la competencia para presentar propuestas
al Poder Legislativo para revocar, alterar o crear las leyes necesarias para la plena eficacia
de los preceptos constitucionales establecidos”.

2 Miranda, Jorge, Manual de direito constitucional, Coimbra, 1991, t. II, pp. 394
y Ss.

% Bazan, Victor (coord.), Desafios Del control de constitucionalidad, Buenos Aires,
Ediciones Cuidad Argentina, 1996, pp. 221y ss.

4 La Constitucién brasilefia, en el parrafo primero de su articulo 5 afirma “que las
normas definidoras de los derechos y garantias fundamentales tienen aplicacién inme-
diata”. La doctrina ha interpretado esa norma de la siguiente manera: en la medida de
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tamente nos viene a la mente el principio del equilibrio y armonia entre
los poderes, como supuesta barrera para obstaculizar un ejercicio efec-
tivo de la garantia que la propia Constitucion de 1988 ha concebido, en
el intento de resolver el tormentoso problema de la omision legislativa.

Como debe ser forjado el principio de la separacion de poderes frente
a una Constitucion detallista y programatica que, por un lado afirma el
equilibrio, la armonia y la independencia entre los poderes, y por otro
lado, atribuye competencia al Judiciario para tentar resolver las omisio-
nes legislativas y administrativas.

Procuraremos mostrar cdmo la doctrina y la jurisprudencia brasilefia
vienen enfrentando esta tematica.

Il. LOS REMEDIOS JUDICIALES

La omision del Estado en la concrecion de un comando constitucional
se puede controlar, en el sistema brasilefio, por medio de dos mecanis-
mos, a saber: a) la accion directa de inconstitucionalidad por omisidn
prevista en el articulo 103, § 2, y b) el mandado de injuncéo, previsto en
el articulo 5, inciso LXXI, de la Constitucién Federal (CF).

Veamos la redaccioén de los dos preceptos:

Articulo 5, inciso LXXI. Se concederd mandado de injuncéo siempre que
la falta de norma reguladora torne inviable el ejercicio de los derechos y
libertades constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la nacionali-
dad, a la soberania y a la ciudadania.

Articulo 103. Pueden proponer la accion directa de inconstitucionali-
dad y la accion declaratoria de constitucionalidad:

I. El presidente de la Republica

1. La Mesa del Senado Federal

I11. La Mesa de la Camara de Diputados

IV. La Mesa de la Asamblea Legislativa o de la Cdmara Legislativa del
Distrito Federal

V. El gobernador de lo Estado o del Distrito Federal

V1. El Procurador General de la Republica

VII. El Consejo Federal de la Orden de Abogados de Brasil

VIII. Partidos Politicos con representacion en el Congreso Nacional

lo posible, se hace una interpretacion generosa de la norma para que todos los derechos
fundamentales puedan ser aplicados en su efectividad maxima.
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IX. Confederacion Sindical o entidad de clase de &mbito nacional

8 20. Declarada la inconstitucionalidad por omisién de medida para
hacer efectiva norma constitucional, se comunicara al Poder competente
para que adopte las acciones necesarias, y tratdndose de un 6rgano admi-
nistrativo, para que lo haga en treinta dias.

En los moldes en que ha sido configurado el mandado de injuncao,
se entiende que no existe similar en el derecho comparado.® Se trata de
una verdadera creacion brasilefia. En el mandado de injungédo se da la
fiscalizacion concreta de la inconstitucionalidad, mientras que la accion
directa de inconstitucionalidad por omision constituye un mecanismo de
control abstracto de la inconstitucionalidad.

En el mandado de injuncéo el judiciario se ocupa, o deberia preocu-
parse, con el derecho subjetivo de la parte. En cambio, en la inconstitu-
cionalidad por omisidn el judiciario se deberia preocupar con el orden
juridico global, con la rigidez del orden juridico lagunoso, con el objeti-
vo de la produccion normativa faltante, para tornar efectiva a la norma
constitucional.

Los efectos de la decision también serian diferentes. En el mandado
de injuncdo, interpartes y en la inconstitucionalidad por omision, erga
omnes. Ademas los legitimados también son diferentes; en el mandado de
injuncdo, quien resulta lesionado por la ausencia del derecho constitucio-
nal regulado y en la inconstitucionalidad por omision, inicamente las au-
toridades mencionadas en el articulo 103 de la Constitucion Federal (CF).

Por Gltimo, el 6rgano competente para juzgamiento de la accion direc-
ta de inconstitucionalidad por omision es el Supremo Tribunal Federal,
mientras que en el mandado de injunc&o, la competencia esta en diversos
6rganos del Judiciario (articulo 102, 1, g, articulo 105, I, h todos de la CF).

Promulgada la Constitucion de 1988, gran parte de la doctrina de-
fendia la posicion de que el mandado de injungao serviria para proteger

® Flavia Piovesan afirma que algunos vislumbran en el instituto del mandado de

injuncdo similitud con el instituto Verfasungbeschwerde del Derecho aleman. El instituto
puede ser propuesto tanto frente a una accién como a una omision que signifique afronta
al derecho fundamental. Segun la apreciacion del Verfasungsbeschwerde, la mora legisla-
tiva puede ser declarada inconstitucional por el Poder Judicial, y corresponde a éste dictar
solucion satisfactoria para el caso sub judice. En este sentido, el Judiciario tutela el dere-
cho violado por omisién del legislador, sin perjuicio de que el Legislativo, en el futuro,
ejerza su deber. Véase Piovesan, Flavia, Protecdo judicial contra omissdes legislativas,
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2003.
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cualquier derecho subjetivo preceptuado en la CF. No exigia que el de-
recho subjetivo fuera fundamental; si su concrecion fuera obstada por
la ausencia de norma reguladora, procederia proponer el mandado de
injuncao.

Yo mismo, en un trabajo publicado en 1981, defendi una posicion méas
“liberal” para la interpretacion y finalidad del mandado de injuncéo al
afirmar:

El mandado de injuncéo es la Unica accion constitucional que autoriza al
juez a romper con la tradicional aplicacién rigida de la ley en el caso con-
creto para, de acuerdo con el pedido y el ordenamiento juridico, construir
una solucion satisfactoria, de modo de concretar el derecho constitucional
del impetrante. Esta nos parece ser la finalidad del mandado de injuncéo
brasilefio.®

Por otro lado, teniamos y tenemos posiciones mas restrictivas al en-
tender que el mandado de injuncgdo solo se aplicaria frente a omisiones
relacionadas con los derechos fundamentales, excluyendo a los demas
derechos subjetivos, también derivados de normas constitucionales.

Cuanto a los efectos producidos por la decision dictada en el mandado
de injuncdo, la doctrina brasilefia ha construido dos tesis principales. La
primera considera que el mandado de injuncdo debe servir para que el
Judiciario elabore la reglamentacion que permita el ejercicio inmediato
de los derechos y libertades constitucionales.

La segunda entiende que al Judiciario corresponde apenas declarar
“la mora en la elaboracién de la norma reguladora” y notificar al 6rgano
al que le fue asignada la competencia, como sucede en la accién de in-
constitucionalidad por omision. Ante la inercia continuada, el Judiciario
no tendria, sin embargo, cualquier posibilidad de obligarlo a actuar. La
decision estaria desprovista de fuerza cogente.

Esta Gltima orientacion venia siendo adoptada predominantemente en
el Supremo Tribunal Federal (STF), principal tribunal competente para
la defensa directa de la Constitucion:

El mandado de injuncdo no autoriza al Judiciario a suplir la omision le-
gislativa o reguladora, editando el acto normativo omitido, y, menos aun

® Véase Figueiredo, Marcelo, O mandado de injungéo e a inconstitucionalidade por
omissao, Sdo Paulo, Ed. RT, 1981.
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le permite ordenar, de inmediato, al concreto de satisfaccion del derecho
reclamado: pero, en el pedido, puesto que de atencion imposible, para que
el Tribunal lo haga, se comprende el pedido de atencion posible para la
declaracion de inconstitucionalidad de la omision normativa, llevado a co-
nocimiento del 6rgano competente, para que la supla.’”

El STF entendia que el mandado de injuncdo es “accion que busca
obtener del Poder Judicial la declaracion de inconstitucionalidad de esa
omision si estuviera caracterizada la mora en regular por parte del po-
der, 6rgano, entidad o autoridad de la cual dependa, con la finalidad de
que se le comunique tal declaracién, para que adopte las acciones nece-
sarias, a semejanza de lo que sucede con la accion directa de inconstitu-
cionalidad por omision”.8

En algunos fallos el Supremo Tribunal Federal fijaba plazo para que
fuera suplida la omision y establecia la auto-aplicabilidad de la norma
constitucional en caso de ser transcurrido. Ejemplos de ese tipo de de-
cisiones son las que versan sobre la concrecion del articulo 8, parrafo 3,
del ADCT, por el cual “a los ciudadanos que hayan sido impedidos de
ejercer, en la vida civil, una actividad profesional especifica, en virtud
de las “Portarias Reservadas” del Ministério de Aeronautica, se les con-
cedera reparacion de naturaleza econémica, en la forma que determine
la ley de iniciativa del Congreso Nacional, a entrar en vigor en el térmi-
no de doce meses a contar de la promulgacion de la Constitucion”.

Cumplido este plazo, el STF consideraba que la norma legitimaba “al
beneficiario de la reparacion a entrar con mandado de injuncédo, dada la
existencia, en el caso, de un derecho subjetivo constitucional de ejercicio
obstado por la omision legislativa denunciada”.

En esta hipotesis, ademas de declarar al legislador en mora, la deci-
sion fijaba el plazo de 45 dias para concluir el proceso legislativo, y 15
dias mas para que se diera la sancion presidencial; si se excediera el pla-
z0, se le reconocia al proponente “la facultad de obtener de la Unién, por
la via procesal adecuada, una sentencia liquida de condenacidn, la repa-
racion constitucional debida, por las pérdidas y dafios que se arbitren”,

" MI 68, Boletin Oficial de Justicia, 20 de abril de 1990, p. 3047.
8 MI 107, Boletin Oficial de Justicia, 21 de septiembre de 1990, p. 9782.
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I11. LAS DECISIONES DEL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Son las siguientes las decisiones en que el STF declard la mora del

Poder Legislativo y cuya materia todavia esta pendiente de disciplina,
normalmente del legislador:®

Proceso Ministro relator Fecha de juzgamiento
MI* 788 Carlos Britto 15/4/2009
MI 795 Céarmen Ldcia 15/4/2009
MI 796 Carlos Britto 15/4/2009
M1 797 Carmen Ldcia 15/4/2009
M1 808 Carlos Britto 15/4/2009
M1 809 Céarmen Ldcia 15/4/2009
MI 815 Carlos Britto 15/4/2009
MI 825 Carlos Britto 15/4/2009
M1 828 Céarmen Ldcia 15/4/2009
Ml 841 Céarmen Ldcia 15/4/2009
MI 850 Carmen Ldcia 15/4/2009
Ml 857 Carmen Ldcia 15/4/2009
M1 879 Céarmen Ldcia 15/4/2009
MI 905 Céarmen Ldcia 15/4/2009
M1 927 Carmen Ldcia 15/4/2009
MI 938 Carmen Ldcia 15/4/2009
M1 962 Céarmen Ldcia 15/4/2009
M1 998 Céarmen Ldcia 15/4/2009
MI 758 Marco Aurélio 1/7/2008
MI 670 Mauricio Corréa 25/10/2007
M1 708 Gilmar Mendes 25/10/2007
Ml 712 Eros Grau 25/10/2007
MI 721 Marco Aurélio 30/8/2007
ADI? 3682 Gilmar Mendes 9/5/2007
M1 695 Sepulveda Pertence 1/3/2007
ADI 3276 Eros Grau 2/6/2005

® Cuadro disponible en la pagina de internet del Supremo Tribunal Federal:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolncon
stitucional.
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MI 278 Carlos Velloso 3/10/2001
M1 95 Carlos Velloso 7/10/1992
MI 124 Carlos Velloso 7/10/1992
MI 369 Sidney Sanches 19/8/1992

Por otra parte, felizmente, el STF, tal vez en funcion de las posiciones

sucesivas de la doctrina mayoritaria, buscando que sus decisiones tu-

vieran fuerza juridica y aplicabilidad suficientes, avanzo en la materia,

mostrandose mas sensible a la concrecién del mandado de injuncéo.

Son ejemplos de esa nueva posicion, decisiones en las que, ademas

de reconocer la mora del legislador, el Tribunal busca de forma creativa
atender el pedido del proponente viabilizando en el caso concreto, el
ejercicio de los derechos constitucionales, evitando, cuando sea posible,
las consecuencias de la inercia del legislador. Veamos algunos casos
significativos.’

Jubilacidn Especial del Articulo 40, § 4°, de la CF: El Tribunal juzg6 par-
cialmente procedente el pedido formulado en un mandado de injungdo
impetrado contra el Presidente de la RepuUblica, por una funcionaria del
Ministerio de Salud, para asentar, como mandamiento, el derecho de la
impetrante al calculo diferenciado del tiempo laboral, derivado de activi-
dad en trabajo insalubre prevista en el § 4° del articulo 40 de la CF, adop-
tando como parametro el sistema del régimen general de previsién social
(Ley 8.213/1991, articulo 57), que dispone sobre la jubilacidn especial
en la iniciativa privada. En el caso en cuestion, la impetrante, auxiliar de
enfermeria, pleiteaba que se supliera la falta de la norma reguladora a que
se refiere el articulo 40, 8 4, a los efectos de posibilitar el ejercicio de su
derecho a la jubilacion especial, considerando haber trabajado durante mas
de 25 afios en actividad considerada insalubre. Destacando el caracter de
mandamiento y no simplemente declaratorio del mandado de injuncéo, se
afirmé corresponder al Judiciario, por fuerza de lo establecido en el articu-
lo5, LXXIysu 81, de la CF, no solamente emitir declaracion de omision
del Poder encargado de regular el derecho a las libertades constituciona-
les, a las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, a la soberania 'y a la
ciudadania, sino también viabilizar, en el caso concreto, el ejercicio de ese
derecho, evitando las consecuencias de la inercia del legislador. (MI 721/

10 Todo segtn la pagina de internet del Supremo Tribunal Federal: http://www.stf.jus.

br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional.
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DF, rel. Min. Marco Aurélio, juzgada el 30.08.2007). En la sesion del dia
15.04.2009, el Plenario del Supremo Tribunal Federal, por unanimidad,
concedio parcialmente la orden en los MI 788/DF, MI 795/DF, MI 796/
DF, MI 797/DF, M1 808/DF, MI 809/DF, MI 815/DF, M1 825/DF, MI 828/
DF, Ml 841/DF, M1 850/DF, MI 857/DF, MI 879/DF, M1 905/DF, MI 927/
DF, Ml 938/DF, MI 962/DF, MI 998/DF, para comunicar la mora legisla-
tiva a la autoridad coercitiva competente y determinar la aplicacion, en lo
que sea pertinente, del articulo 57 de la Ley n° 8.213/91. Asi, se refirmd el
entendimiento del Tribunal en el sentido de que, ante la prolongada mora
legislativa, en lo que respecta a la edicion de una ley complementar recla-
mada por la parte final del § 4° del articulo 40 de la Constitucién Federal,
se impone la aplicacion de las normas conexas previstas en el articulo 57
de la Ley n° 8.213/91, en el &mbito de un proceso administrativo. En esa
misma ocasion, el Tribunal resolvié una cuestién de orden suscitada por
el Ministro Joaquim Barbosa para autorizar que los Ministros decidan de
forma monocrética y definitivamente los casos idénticos.™

Derecho de Huelga: El Tribunal juzgé tres mandados de injuncéo im-
petrados, respectivamente, por el Sindicato de los Servidores de la Policia
Civil en el Estado de Espirito Santo —Sindipol—, por el Sindicato de los
Trabajadores en Educaciéon del Municipio de Jodo Pesoa —Sintem—, y
por el Sindicato de los Trabajadores del Poder Judiciario del Estado de
Pard - SINJEP, en que se pretendia que se garantizara a sus asociados el
ejercicio del derecho de huelga contemplado en el articulo 37, VII, de
la CF (“Articulo 37. ... VII. (...) el derecho de huelga se ejercera en los
términos y en los limites definidos en ley especifica;”). EI Tribunal, por
mayoria, estimé los mandados de injuncéo y propuso la solucion para la
omision legislativa con la aplicacion, en lo que fuera pertinente, de la Ley
7.783/1989, que dispone sobre el ejercicio del derecho de huelga en la
iniciativa privada.'?

Aviso Prévio Proporcional: O Tribunal juzgd procedentes cuatro pedi-
dos formulados en un mandado de injuncéo para declarar la mora legislati-
va del Congreso Nacional en la reglamentacion del derecho al aviso previo
proporcional previsto en el articulo 7, XXI, de la CF, y para determinar la
comunicacion de la decision a este 6rgano (CF: “Articulo 7 Son derechos
de los trabajadores urbanos y rurales... XXI - aviso previo proporcional al

1 MI 721, Boletin Oficial de Justicia, 30 de noviembre de 2007, p. 29.

12 M1 670, Boletin Oficial de Justicia Electronico, 31 de octubre de 2008; MI 708,
Boletin Oficial de Justicia Electrénico, 31 de octubre de 2008; MI. 712, Boletin Oficial
de Justicia Electrénico, 31 de octubre de 2008.
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tiempo de servicio, siendo como minimo de treinta dias, en los términos
de la ley;™).

Tribunal de Cuentas: Creacion de Cargos en el Modelo Federal: El
Tribunal juzgd procedente solicitud formulada en una accion directa pro-
puesta por el Partido Democrético de Trabajadores - PDT y declar6 la
inconstitucionalidad por omision, por ausencia de ley de creacion de las
carreras de auditores y de miembros del Ministerio Publico Especial jun-
to al Tribunal de Cuentas del Estado de Ceara, a impedir la atencion del
modelo federal (CF, articulo 73, § 2 y articulo 75, nota 653 de la Siumula
del STF).

Esta nueva orientaciéon del STF queda muy clara en el fallo de una
accion directa de inconstitucionalidad por omisién resumido a conti-
nuacion:

ENUNCIADO: ACCION DIRECTA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMI-
SION. INACTIVIDAD DEL LEGISLADOR CUANTO AL DEBER DE ELABORAR
LA LEY COMPLEMENTAR A QUE SE REFIERE EL § 4 DEL ARTICULO 18
DE LA CONSTITUCION FEDERAL, CON LA REDACCION DADA POR LA EN-
MIENDA CONSTITUCIONAL 15/1996. ACCION JUZGADA PROCEDENTE. 1. La
Enmienda Constitucional n° 15, que alter6 la redaccion del § 4 del arti-
culo 18 de la Constitucion, fue publicada el dia 13 de setiembre de 1996.
Pasados mas de 10 (diez) afios, no ha sido editada la ley complementar
federal definidora del periodo dentro del cual se podran tramitar los pro-
cedimientos dirigidos a la creacion, incorporacion, desmembramiento y
fusion de municipios. Existencia de notorio lapso temporal que demuestra
la inactividad del legislador con relacion al cumplimiento de inequivoco
deber constitucional de legislar, derivado del mandato del articulo 18, §
40 de la Constitucion. 2. A pesar de que existen en el Congreso Nacio-
nal diversos proyectos de ley presentados con miras a la reglamentacion
del articulo 18, § 4 de la Constitucion, es posible constatar la omision
inconstitucional cuanto a la efectiva deliberacion y aprobacion de la ley
complementar en referencia. Las peculiaridades de la actividad parlamen-
tar que afectan, inexorablemente, el proceso legislativo, no justifican una

13 M1 ntim. 369, Boletin Oficial de Justicia, 26 de febrero de 1993, p. 2354; MI 95,
Boletin Oficial de Justicia, 18 de junio de 1993, p. 12.108; MI 124, Boletin Oficial de Jus-
ticia, 18 de junio de 1993, p. 12.108; MI 278, 18 de junio de 1993, 14 de diciembre de 2001, p.
28.; M1 695, Boletin Oficial de Justicia, 20 de abril de 2007, p. 87

14 ADI ntim 3276, Boletin Oficial de Justicia Electrénico, 1 de febrero de 2008, p.
137.
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conducta manifiestamente negligente o desidiosa de las Casas Legislati-
vas, conducta que puede colocar en peligro el propio orden constitucional.
La inertia deliberandi de las Casas Legislativas puede ser objeto de la ac-
cién directa de inconstitucionalidad por omision. 3. La omision legislativa
con respecto a la reglamentacion del articulo 18, § 4°, de la Constitucion,
acab6 por propiciar la conformacion y a la consolidacion de estados de
inconstitucionalidad que no pueden ser ignorados por el legislador en la
elaboracion de la ley complementar federal. 4. Accidn juzgada procedente
para declarar el estado de mora en que se encuentra el Congreso Nacional,
a los efectos de que, en un plazo razonable de 18 (dieciocho) meses, éste
adopte todas las medidas legislativas necesarias para el cumplimiento del
deber constitucional impuesto por el articulo 18, § 4 de la Constitucion,
debiéndose contemplar las situaciones imperfectas derivadas del estado de
inconstitucionalidad generado por la omisién. No se trata de imponer un
plazo para la actuacion legislativa del Congreso Nacional, sino tan solo
de la fijacion de un pardmetro temporal razonable, teniendo en cuenta el
plazo de 24 meses determinado por el Tribunal en las ADI n° 2.240, 3.316,
3.489 y 3.689 para que las leyes estatales que crean municipios o alteran
sus limites territoriales contintien en vigor, hasta que la ley complementar
federal sea promulgada contemplando las realidades de esos municipios.

Decision

El Tribunal, por mayoria, desestimo la preliminar de ilegitimidad activa
del presidente de la Asamblea Legislativa del Estado de Mato Groso, ven-
cidos los sefiores ministros Marco Aurelio y Sepulveda Pertence. Por una-
nimidad, el Tribunal juzgé procedente la accion para reconocer la mora del
Congreso Nacional, y por mayoria, establecié el plazo de 18 (dieciocho)
meses para que este adopte todas las medidas legislativas para el cumpli-
miento de la norma constitucional impuesta por el articulo 18, § 4, de la
Constitucion Federal, segun los términos del voto del Relator, vencidos
los Sefiores Ministros Marco Aurelio y SepUlveda Pertence, que no fijaban
plazo. Vot6 la presidenta, ministra Ellen Gracie.*

IV. LA DOCTRINA NACIONAL
Por otro lado, podriamos preguntarnos, ¢existe entonces una solucién

para la ausencia de actuacion del Poder Legislativo? ¢Hay un deber de
legislar? ;Cuadl es su alcance?

15 ADI 3682, Boletin Oficial de Justicia, 06 de septiembre de 2007, p. 37.
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En el mundo politico, el impasse, la paralizacion de un determinado
proceso es un fendmeno natural. La no caracterizacion de una voluntad
predominante, es un fendmeno que, en la racionalidad propia del sistema
de la politica, conduce necesariamente a la inercia.

Como bien sefiala Vanice Regina Lirio del Valle,' al final, es propio
del sistema de la politica el gusto por las decisiones avalizadas por la vo-
luntad de la mayoria (que se traduce, en tesis, en votos); y como uno de
sus criterios tipicos de razonamiento institucional es el de costo-benefi-
cio, la no identificacién, en determinada materia, de cual sea el querer de
la mayoria tiende a determinar la inercia, la inmovilidad.

No existe, en la actividad parlamentar (que integra el sistema de la
politica), un imperativo de decidir; al contrario, la no pronuncia es una
alternativa valida de decision que, salvo otros vectores determinantes de
su movimiento, remanecera asi, no resuelta, hasta el cambio en la per-
cepcion social de la materia.

Por otro lado, sin embargo, si del impasse institucional resulta la lesi-
6n o la amenaza a un derecho, se abre la posibilidad de que el Judiciario
intervenga por fuerza del articulo 5°, inciso XXXV de nuestra Constitu-
cion. En esa hipdtesis, provocado el Judiciario, esta obligado a dar una
respuesta jurisdiccional.

De forma acertada destaca Vanice Regina Lirio del Valle, aun en el
campo de la jurisdiccion constitucional, el sistema brasilefio ni siquiera
conoce la clausula que autoriza la no decision, propia del sistema norte-
americano, a saber, la invocacion de que se cuida de ““cuestion politica”.
Afirma la autora:

En el terreno especifico de la jurisdiccion constitucional abstracta, esa co-
ordinacion puede (y debe), incluso, alcanzar mayor amplitud, al agregar
otros actores sociales al proceso de superacion de la situacién constitucio-
nal imperfecta -centros de poder y fuerzas organizadoras de la sociedad-
que al aportar, a su vez, elementos de otros sistemas sociales, contribuyen
efectivamente para la superacion de un impasse (que puede ser técnico,
moral, politico, social, o incluso derivado de una combinacion de todos
esos factores) que haya determinado la inaccion a ser superada. Cabe ob-
servar que esa practica ofrece también el beneficio tendiente a traer hacia
el terreno de la visibilidad, la actuacion de otros agentes sociales- asocia-

16 vzalle, Vanice Regina Lirio do, Sindicar a omissdo legislativa- real desafio & har-
monia entre os poderes, Belo Horizonte, Férum, 2007.
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ciones y demas centros de poder que, como tales, hoy, inequivocamente
influyen en el proceso decisorio, sin, entretanto, la clareza que seria de-
seable.

[...]

Retomando el analisis del texto contenido en el articulo 103, § 2° de la
CF, a partir de las premisas establecidas hasta ahora, es posible compren-
der que de €l resultan dos tareas confiadas al Judiciario, al ejercer el con-
trol de la imputada omision legislativa. La primera de ellas se identifica
como aquella concerniente a la averiguacion en concreto de la existencia
en si del deber de legislar; la segunda tarea es aquella de aclaracién ante
el poder politico estatal, apuntado como omiso, de que efectivamente que-
dé en evidencia la existencia del deber de actuar, que puede no haberse
concretado antes, no por infidelidad constitucional, sino por imprecision
cuanto a su existencia y contorno. Superadas tales cuestiones en el debate
jurisdiccional y caracterizado el deber de actuar y los parametros de su
alcance, se ha de tener, en contrapartida, la inevitable presuposicién de que
los poderes constituidos actlian de conformidad con los mandamientos de
la constitucion que los ha instituido, la exhortacion al Legislativo a que se
retome ese rumbo de normalidad institucional.

Se comunica, por tanto, la conclusion acerca de la existencia del deber
de legislar en reverencia al principio del equilibrio y armonia entre los
poderes, en pleno ejercicio de las relaciones de cooperacién y en el su-
puesto (y esa ha de ser mismo la premisa constitucional) de que los pode-
res constituidos, una vez informados del verdadero querer constitucional,
darén ejecucién a ese mandamiento. De ello, sin embargo, no se puede
extraer la leccion de que el articulo 103, § 2°, de la CF autorice Unica y
exclusivamente esa medida. En verdad, la conclusion que se presenta es de
que el precepto no traduce sino la Unica etapa siempre indispensable a ser
recorrida, en el momento del control abstracto de la omision, en la busca
del rescate de la efectividad constitucional .’

La pregunta légica que se impone es la siguiente: ¢;si el legislador
simplemente ignorara la decisién del Tribunal, qué hacer? ¢Si los 6rga-
nos legislativos no decidieran dentro de un plazo razonable (Recaséns
Siches) sobre un proyecto de ley que tramita en el Poder Legislativo?
¢Estariamos delante de una omisién importante controlada por el STF?

El STF en Brasil ha considerado que, desencadenado el proceso le-
gislativo, no se puede hablar de omisién constitucional del legislador.

17 vzalle, Vanice Regina Lirio do, op. cit., p. 278.
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Personalmente, acomparfio a Gilmar Ferreira Mendes®® que entiende que
esta orientacion debe ser adoptada con temperamento. Dice que:

la complejidad de algunas obras legislativas no permite que ellas se con-
cluyan en plazo exiguo. El propio constituyente ha tenido a bien excluir
del procedimiento abreviado a los proyectos del codigo (CF, articulo 64,8
4°), reconociendo expresamente que una obra de esa envergadura no se
podria realizar de improviso. Habré trabajos legislativos de igual o mayor
complejidad. No hay que olvidar, también, que las actividades parlamen-
tares se caracterizan por vehementes discusiones y dificiles negociaciones
que derivan incluso del proceso democratico y del pluralismo politico re-
conocido y consagrado por el orden constitucional (articulo 1, caput, inci-
so 1). Orlando Bitar, distinguiendo a los Poderes, decia que el Legislativo
es intermitente, el Ejecutivo permanente y el Judiciario sélo actda como
provocado. O sea, el Legislativo puede parar por algin tempo, entrar en
receso.

Estas peculiaridades de la actividad parlamentar, que afectan, inexorable-
mente, el proceso legislativo, no justifican, sin embargo una conducta manifies-
tamente negligente o desidiosa de las Casas Legislativas, conducta que puede
poner en peligro el propio orden constitucional.

Nos parece, entonces, que la salida siempre estara en el proceso her-
menéutico, que ante las jurisdicciones constitucionales siempre debe ser
un proceso abierto, creativo, prudente, pero con los ojos volcados hacia
la aplicacion maxima de los derechos fundamentales y de la coherencia
y organicidad de la Constitucién como un todo.

Ademas, con la edicion de la Ley 9.868/99, que dispone sobre el pro-
ceso y juzgamiento de la accion directa de inconstitucionalidad y de la
accion declaratoria de constitucionalidad, se ha organizado satisfacto-
riamente el complejo sistema de fiscalizacion abstracta de la constitucio-
nalidad existente en Brasil. La Ley 9.868/99 trajo importantes aportes
como una mayor apertura en el proceso de interpretacion constitucional,
al admitir expresamente la manifestacién de otros 6rganos o entidades,
ademas de las partes formales, en el proceso de control abstracto, de
acuerdo con su representatividad y la relevancia de la materia en discu-
sion, asi como la posibilidad de que los jueces de la Corte cuenten con el

18 Mendes, Gilmar Ferreira et. al., Curso de direito constitucional, Sdo Paulo, Sarai-
va, IDP, 2007, p. 1130.
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auxilio, para formacion de su conviccidn, de los conocimientos técnicos
de peritos y de testimonios de personas con experiencia y autoridad so-
bre el tema en debate, mediante realizacion de audiencias publicas. Un
paso importante en la jornada por la democratizacion del proceso cons-
titucional en el Brasil.

Parece igualmente relevante que Brasil profundice més el estudio y
aplicacion de las técnicas ya experimentadas por Tribunales Constitu-
cionales en el mundo occidental, para identificar lo que puede ser mejor
aprovechado en nuestra realidad constitucional.

Algunos caminos vienen siendo iluminados por la doctrina nacional.
Asi, Vanice Regina Lirio del Valle* en la obra ya citada, afirma:

— La afirmacion segundo la cual no se podria confiar al judiciario
la concrecion de opciones politicas, sometidas originalmente al
juicio del legislador, cuya formulacion en concreto demandaria
criterios de operacidn que no le son propios, es equivocada.

— Dos son los equivocos en que labora ese entendimiento: primero,
que el terreno de la investigacion jurisdiccional en abstracto de la
omisidn legislativa coincida con aquel espacio de libre opcién en
favor del legislador; y segundo, que la dualidad entre politica y
técnica se manifieste de forma absoluta y que resulte, necesaria-
mente, en distintos érganos de actuacién de esas mismas opciones.

— Conviven en nuestro sistema, areas de libre y discrecional ac-
tuacion del Legislativo, con otras en que parametros surgen de
la Constitucion y subordinan esa misma actuacion a favor de un
nucleo esencial que se pretende proteger de decisiones contingen-
tes (de la dictadura de la mayoria, etcétera).

— Lacalificacidn, por tanto, de una omision legislativa como consti-
tucionalmente relevante se hara, no sélo a la vista del marco cons-
titucional como literalmente enunciado, sino también del cuadro
de informaciones derivadas del didlogo institucional, que tradu-
cirdn, ademas de la disponibilidad real de recursos y la interfaz
posible de la decision en construccion con otros ya existentes en
la esfera de la deliberacion politica; como también los aportes del
momento histdrico y social en que el debate se desarrolle, todos
elementos que ciertamente contribuyen para la identificacion de

19 vzalle, Vanice Regina Lirio do, op. cit., pp. 369, 401, 425y ss.
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los limites a ser conferidos a esos mismos derechos fundamenta-
les, cuja efectividad se busca asegurar.

Las relaciones juridicas constituidas y concluidas bajo la égida de
la decision substantiva proferida en Accion directa de Inconstitu-
cionalidad por Omisidn se dan por preservadas contra la inciden-
cia de la nueva sistematica; en derivacion de la irretroactividad de
la ley (articulo 5°, inciso XXXVI de la CF), concrecion en verdad
del principio de la seguridad juridica.

En el trato de los efectos de la accion directa de inconstitucionali-
dad por omision y sus relaciones con las situaciones supervenien-
tes, se ha de tener en cuenta su caracter excepcional, que cedera
siempre espacio a la restauracion del camino normal de ejercicio
del poder. El dictado de sentencia que ha reconocido la inconstitu-
cionalidad por omision y ha propuesto el criterio de superacion de
la situacion constitucionalmente indeseable no expresa la victoria
de un poder sobre el otro, pero si la reafirmacion del compromiso
con la Constitucion.

Estamos seguros de que mucho mas se podria decir y estudiar al res-
pecto de la materia, pero nuestro objetivo aqui es mas modesto, el de
simplemente exponer la nocion basica de la inconstitucionalidad por
omision y del mandado de injuncéo en Brasil.

V. EL TRATAMIENTO DEL TEMA EN OTROS PAISES DE AMERICA LATINA

Ahora bien, cumple hacer una breve referencia al tratamiento del
tema en otros paises de América Latina.

Una de las dificultades al momento de abordar el tema de la inconsti-
tucionalidad por omision legislativa, es el relativo a que no existe unani-
midad en la doctrina por cuanto a su definicion y alcances, e igualmente
a nivel legislativo su tratamiento ha sido del todo falto de unidad, dado
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que cada pais —y aun mas cada entidad federativa que la prevé— le im-
prime caracteristicas distintas y efectos diversos.

Laura Rangel Hernandez,?® en su excelente trabajo, que pasamos a in-
corporar, afirma que Portugal, Brasil y Venezuela, por ejemplo, contem-
plan en forma expresa la omision en sus constituciones. Sin embargo,
en los casos de Ecuador y Paraguay, se infiere del contenido de varios
preceptos constitucionales que prohiben su violacion bajo el argumento
de gue no hay norma reglamentaria.

En cuanto al régimen estatal, destacan en México, los estados de Ve-
racruz, Chiapas, Coahuila, Quintana Roo y Tlaxcala; en Brasil, los esta-
dos de Rio Grande do Sul, San Pablo, Rio de Janeiro, Santa Catarina, en
Argentina?!, las provincias de Tucuman y Rio Negro, que ademas se es-
tima que contempla una de las soluciones mas avanzadas en la materia.

Regina Lirio también menciona que, sin que conste la figura de mé-
rito en la Constitucion vigente, paises como Colombia, han reconocido
expresamente competencia para conocer de estas acciones (Unicamente
por cuanto a la omision relativa). Finalmente, una gran variedad de pai-
ses que no cuentan con ella, se han visto en la necesidad de encontrar
soluciones para los casos de verdaderas omisiones legislativas, como es
el caso de Esparia, Italia y México.

Finalmente, y siguiendo a Néstor Sagues, diremos que, en términos
generales, las distintas soluciones que se han adoptado para el problema
gue nos ocupa, se clasifican de la siguiente manera:

1. Denuncia ante un érgano superior, que implica que vista la omi-
sion legislativa, se haga del conocimiento de la autoridad jerarqui-
camente superior;

2. Larecomendacién, donde el rgano superior o de control, simple-
mente recomienda a la autoridad omisa que cumpla con su labor;

3. El llamado de atencidn, la sitla en Portugal, y como su nombre lo
dice, no es méas que un extrafiamiento a la autoridad omisa.

20 Hernandez, Laura Rangel, “La accién de inconstitucionalidad por omisién legisla-
tiva en La Constitucion Mexicana. Un avance en el acceso a la justicia constitucional”,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, 18,
enero-junio de 2008, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/cconst/cont/18/
ard/ard7.pdf.

2L Bazan, Victor (coord.), op. cit., nota 3.
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La intimacion, que implica el otorgamiento de un plazo para que
se colme el vacio legal.

La cobertura, sefialando el caso de Veracruz, y la provincia de
Rio Negro en Argentina, donde ante el incumplimiento de la auto-
ridad el juzgador dictara las bases temporales mientras se expide
la ley en cuestion.

La cobertura y el resarcimiento, se contempla en la provincia de
Rio Negro en Argentina, en cuya Constitucion se preveé ante el in-
cumplimiento que se integrara el orden juridico y si esto no fuera
posible se estipulara un resarcimiento en favor del promovente.
La compulsion constitucional, se presenta en los casos en que las
propias Constituciones determinan que no pueden ser incumpli-
das por falta de ley reglamentaria, de modo que el juez debe inge-
nidrselas para resolver la situacion de mérito. Se conoce principal-
mente en Ecuador y Paraguay.

La Constitucion Politica de México no la prevé, mas algunos de
sus Estados si.

Por altimo, Humberto Nogueira Alcala,? recuerda el tema de las sen-
tencias exhortativas: “van desde un simple consejo al legislador hasta
férmulas mas coactivas que llaman al legislador a regular una materia
establecida en la Constitucion.

El Tribunal Constitucional chileno, ya en sentencia del 5 de abril de
1988, al analizar en control preventivo de constitucionalidad, la Ley Or-
ganica Constitucional de Votaciones Populares y Escrutinios, constato
la existencia de importantes vacios en dicha normativa legal. Al efecto,
el Tribunal Constitucional sefialo:

[...] algunos puntos especificos de ellas no aparecen suficientemente regu-
lados lo que si bien no permite, razonablemente, sostener la inconstitucio-
nalidad general del projecto, si aconseja hacerlos presente, con el objeto de
prevenir sobre la necesidad de legislar sobre ellos, a fin de evitar que por
su falta de regulacion se produzcan vacios que dificulten el cabal cumpli-
miento de la voluntad legislativa, en conformidad a las prescripciones de
la Carta Fundamental.

22 Alcala, Humberto Nogueira, EI derecho procesal constitucional y la jurisdiccion
constitucional en Latinoamérica y sus evoluciones, Chile, CECOCH-Librotecnia, 2009,

p. 551.
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El Tribunal Constitucional en su fallo determind: “ [...] Se hace pre-
sente a la H. Junta de Gobierno la necesidad de complementar, oportu-
namente, esta ley con las materias indicadas en los considerandos 11, 18,
19 y 25 de esta sentencia”.

También el Tribunal Constitucional chileno realiza una exhortacion
al legislador en el proyecto de Ley Organica Constitucional de Gobier-
no y Administracion Regional, referente al método de escrutinio para
elegir los consejeros regionales, determinando en la sentencia “[...] el
Tribunal considera constitucional la disposicién citada pero observa y
previene la conveniencia de establecer la forma de dilucidar o dirimir
los empates que en cantidad de votos de dos 0 méas candidatos puedan
producir-se en el supuesto que contempla la norma”.

La Corte Constitucional de Colombia también ha dictado diversas
sentencias exhortativas, una de ellas es la Sentencia C-473/94, referente
a una accion de inconstitucionalidad planteada contra los articulos 416,
430 y 450 del Cddigo del Trabajo en la medida que dichas disposicio-
nes prohiben la huelga en los servicios publicos, ya que dichas normas
se consideran contrarias al articulo 56 de la Constitucion que estable-
ce “se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios publicos
esenciales definidos por el legislador. La ley reglamentara este derecho.

De varios aspectos, “la Corte estima vital que el Congreso, en un pla-
z0 razonable, expida una regulacién de la huelga en los servicios publi-
cos que sea acorde con la Constitucidn, por lo cual, en la parte resolutiva
de esta sentencia, lo exhortaré en tal sentido”.?®

Esperamos que hayamos logrado éxito al mostrar el tema a nuestros
compafieros de otros paises.

2 1dem.





