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Introduccion

Descubrir en € laberinto de las modernas constituciones hipotesis de de-
legacion a Congreso o Parlamento no es ciertamente ninguna novedad.

Un nimero bastante elevado de articul os insertados en los Documentos
Congtitucionales dan lugar a una posterior instrumentacion legidativa, con la
findidad de que esta les otorgue condiciones de aplicabilidad y efectividad a
los derechos formulados en su interior. De esamanera, setradadaladiscusion
sobre el como se erigen determinadas instituciones o se reglamentan derechos,
al recinto del Legidativo.

En & desarrollo del congtitucionalismo este hecho se reviste de especial
importancia, porque en lamedidaen que & legidador atiende o desobedece €
mandato congtitucional, se conserva o se reproduce, seintensifica o se reduce
la proteccion de los derechos o se establecen |os parametros adecuados parala

t Formado por laUniversidad Libre de Colombia, con Maestriay Doctorado en Derecho en |a Pontifi-
ciaUniversidad Catdlica de San Pablo, Brasil y estudios pos-doctorales en la Universidad Carlos 111
de Madrid, Espafiay en laUniversidad de Coimbra, Portugal.
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edificacion de las estructuras juridicas que conforman la ingtitucionalidad. En
suma, apartir de lalegidacion ordinaria se opera, en gran medida, |a efectivi-
dad dela Congtitucion.

Pues bien, nuestra reflexion trata de un problema bastante concreto. Nos
referiremos ala situacion juridica que se origina de lainaccion del legidador,
aquella que produce una neutrdizacion o eliminacion de la proyeccion del
mandato congtitucional. Mas aln, indagamos sobre la posibilidad de que la
persona, titular de un derecho que no puede gercer, porque su viabilidad de-
pende de unaley o un acto del Poder Publico que todavia no fue promulgado
0 editado, utilice un remedio habil pararesolver su dificultad.

En e condtituciondismo Iberoamericano se puede ventilar que € amparo
o la tutela serian remedios més que suficientes para obtener esa findidad. En
algunos casos se podra argumentar que dotar de efectividad ala Condtitucion,
cuando se generan omisiones normativas que ocasionan la pérdida de su fuerza
oficacia, sugiererecorrer alafiscdizacion judicia de congtitucionaidad defor-
madirecta, esdecir, acudiendo sin dilacionesa Tribuna o Corte Constituciond.
Sin embargo, ocurre que en Brasil, la Condtitucion de la Republica Federativa,
promulgada en 1988, cred lafigura conocida como mandado de injuncion, pre-
cisamente paraintentar resolver € problema ocasionado por € incumplimiento
del deber delegidar delante delaimposicion del congtituyente.

Asi, intentaremos mostrar la aternativa brasilefia, en la perspectiva de
modestamente contribuir a la discusion sobre la megjor forma de superar la
problemética referente alas omisiones incongtitucionaes. Como toda aterna
tiva o formulacion inédita, existe un cierto e inevitable grado de polémica, la
gue es saludable y conveniente, parair, gradualmente, alanando € camino a
la plena efectividad de |os derechos fundamentales.

1 Constitucionalismo y procesalismo

A mediadosdd siglo XVII surgié un movimiento de norte paliticoy juridico
que desencadenaria un proceso histdrico que hastahoy se manifiestaen congante
desarrollo. Nosreferimosd condtitucionaismo, que desde susinicios pregond que
Europa Continental deberiaestructurar sus gobiernosteniendo como presupuestos
lasindituciones que desde d sglo X111 comenzaron agestarse en Inglaerray que
implicaban una ciertaformade desconcentracion parad gercicio dd poder.
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Es un hecho indiscutible y que conviene recordar, que e movimiento
congtitucionalista llevd en su interior € germen del procesalismo. Conside-
ramos posible parddamente hablar de un movimiento procesalista, porque
fue precisamente en la Charta Magna Libertatum de 1215 que se enuncio la
denominadalaw of the land que apareceriadespués en € conocido Estatuto de
Westmingter transformada en lalocucion due process of law, como unagaran-
tia de mayUscula trascendencia parala proteccion de los derechos.

Se puede congtatar, en € trayecto histérico de los dos movimientos, que
el primero senutrié de un sentido ligado ala defensa de lavidahumanaen sus
varias dimensiones, suscitando mecanismos racionaes y técnicos de amparo
de derechos individuales y colectivos, cuyo marco y ambiente fueron las su-
cesivas manifestaciones de actores sociaes convencidos del resguardo y pro-
mocién de las paz, los derechos politicos y socidesy las libertades pablicas.
El condtitucionalismo seimpuso como un movimiento juridico que, inclusive
dentro delaintimidad propiade las disciplinas y estudios juridicos, hoy pauta
lareflexion detodoslosramos del Derecho, bajo losauspiciosdel principio de
la supremacia congtituciond.

Por los lados de procesalismo, hay que decir que este tuvo momentos
importantes, especiamente cuando a través de las decisiones de la Suprema
Corte de los Estados Unidos se adicion6 a antiguo carécter procedimental del
debido proceso lega un caracter substancial. Una valiosa acrobacia juridica
hizo surgir del instituto emanado de Inglaterra la idea de razonabilidad que
debe inspirar todos los actos del Poder Publico.

En nuestros dias, las congtituciones son los documentos juridicos que
guardan todo & conjunto de garantias constitucionales proclamadas a favor
de las personas y que deben ser respetadas en € curso de los procesos. Mas,
seria reducir € acance de la clausula del debido proceso legal no entender
gue cuestiones como € veto politico o por razones de interés publico o conve-
niencia politica, o aln, lalegalidad de los actos de la administracion publica,
elementos que también hacen parte de laarmadura congtituciona, tuvieron su
génesis en ese aspecto substancia que gand con la creacion jurisprudencial
norteamericana.

En la contemporaneidad, € proceso ostenta un singular prestigio. Pre-
cisamente, aguel que le otorga ser € instrumento por excelencia para tutelar
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los derechos fundamentales dentro de un orden juridico justo y en ambiente
democrético, lo quelo convierte en e motor paralaconstruccidn o reconstruc-
cion del tgido socia y del Estado de Derecho.

Logicamente, para que € proceso cumpla con su cometido debe ser €
adecuado y necesita, ademas, de procedimientos agiles y relativamente ace-
lerados. Con todo, tal vez o més interesante a tocar € tema, sea detectar la
relacion entre € ingtituto del proceso, como instrumento o medio, y lajustifi-
cacion de su existencia, 1o que es solamente posible a partir de un examen de
su finalidad concreta.

Lo que queremos decir es que para cadainstituto procesal debe haber un
fin previamente determinado, aguel que le concede un sentido, una razén de
ser quelolegitimay delacua se desprende su utilidad?. Por evidente, en cada
ingtituto procesal se halla una motivacion congtitucional, un proposito consti-
tuciona aacanzar.

En € presente estudio acerca del mandado de injuncién brasilefio pre-
tendemos demostrar |as causas que justifican su existenciay examinar los ele-
mentos que contribuyen avisualizar su utilidad. Paratanto, debemos observar
el telon de fondo en que aparece.

Si en dgo existe acuerdo en lo quetiene que ver con € Constitucionalis-
Mo es que este tiene como fundamento laidea de un gobierno desconcentrado.
Con efecto, la separacion de poderes o funciones seimpuso como unamodali-
dad equilibrada de gercicio del vigor estatal através de 6rganos independien-
tesy a servicio de postulados como lalibertad y laigualdad.

Si bien laseparacion condujo aunaracionaidad palitica, laverdad esque
estano et exentade atritos. Por iemplo, hay que reconocer que las autorida-
des electas por € mecanismo de la democracia representativa pueden carecer
dd control necesario para e cumplimiento adecuado de su funcién o, por lo
menos, delo de ela se espera. Por sobre ellos recaen toda suerte de presiones
para que hagan su trabagjo con sentidos determinados, ni Ssempre a favor del
interés publico, o para que dejen de hacer aquello alo que estan obligados. En

2 En ese sentido, Candido Rangel Dinamarco, desde el Brasil, ofrece su obra: A instrumentalidade
do processo (11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003). Conslltense, especialmente, las paginas 181 y
subsiguientes.
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contraposicion a un esquema idedl, la verdad es que € gercicio sin control
del poder puede ocasionar € recorte o la eliminacion gradua o inmediata de
derechos congtitucionales.

Precisamente, fue el peligro delos excesos de las mayorias parlamentares
gue origino las precauciones para someterlos a control popular que, eviden-
temente, favorece la democracia y, entonces, como reconoce Landa Arroyo,
la Constitucion pasd a ser norma politicay juridica vinculante, tanto paralos
ciudadanos como para las autoridades, quedando sometida asi, la politica a
Derecho, en laformade Estado de Derecho.?

En todo caso, y a pesar de las medidas para contener los abusos desde
los escenarios del poder, la verdad es que se hizo necesariala creacion de la
llamada jurisdiccion congtitucional de las libertades, que comprenden un sis-
tema de acciones o formas de invocar a aparato judicia para hacer valer los
derechos de | as personas.

Un congtitucionalismo en permanente evolucion y especiamente dirigi-
do ala proteccion de la democracia, regulando las relaciones entre individu-
osy Estado, entre € despotismo y la posibilidad de actuar conscientemente,
produjo en diferentes latitudes, aunque con tiempos y pautas distintas, segiin
setrate de la tradicidn juridica anglosajona del Common law o de la Europa
continental del Rechstaat*, esos mecanismos, algunos muy conocidos como
el amparo mexicano, € habeas corpusy € habeas data, los writ of injuction,
entre otras N0 Menos importantes.

Esasformulas, sin embargo, demostraron que lasrelaciones entre legida
tivosy gecutivos con jueces y tribunales pueden resultar estremecidas. Al fin
y a cabo hay quellevar en cuentaque ladecision judicia se presenta, entales
Casos, CoOMOo un mecanismo de contencion alatareadelos otros.

Enlatradicioninglesa, por gemplo, € sistemadel government and oppo-
sition, que funciona sobre |as base de un esquemade control y fiscalizacion de
|os el ectos popul armente, hizo que la solucion delos conflictos tuviese su base
en dos principios expuestos por Dicey: the sovereignity of Parliament and the

3 LANDA ARROYO, César. Tribunal constitucional y estado democrético. 2. ed. Lima: Palestra,
2003. p. 42.

4 Ibidem, p. 42.
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rule of law — soberania del parlamento y principio de la legalidad. Con un
Parlamento soberano y que escoge a jefe del Ejecutivo la posibilidad de los
jueces pasa a ser bastante tenue.

En la surgida en los Estados Unidos, € papel del juez es més determi-
nante. Al lado de la supremacia de la Congtitucion®, € control judicia de la
ley y de todas as formas de actuacion de las autoridades, fue € resultado de
un filtro sobre los actos que favorecian lobbys y pequefios grupos de privile-
giados. Fuelacongtructive inter pretation del debido proceso legal substantivo
gue transform6 al 6rgano judicia en guardian del Documento Congtitucional,
sometiendo aexamen, apartir del ruleof lawy delarule of reasonableness, la
validad delos actos del Legidativo y posteriormente del Ejecutivo.®

Como es perceptible, launidad entre Constitucion y proceso determiné la
posibilidad de otorgar, en la préctica, vivacidad a Estado de Derecho, puesto
que e organo judicia se propone lafiscaizacion de lasrestricciones alavida
y lalibertad persond.

Lasfiguras procesales asi, estan ligadas ala preservacion de los derechos
fundamentales. Esa es su razon de existenciay € motivo de su convergencia
con laCongtitucion,

Pero ademas de esta constatacion, y llegando a una época mas reciente,
hay que decir que & Constitucionalismo, € procesaismo y obviamente, €
propio Derecho Constitucional, como disciplina destinada a la organizacion
del conocimiento cientifico sobre larealidad del orden normativo, atraviesan
una etapa delicada. Lo que no pasd desapercibido por la pluma de Paulo Bo-
navides, que detecta como la cuestion es todavia mas urgente en los paises
periféricos, donde la concretizacion simultanea de | os derechos fundamen-
tales de primera generacion, de un lado, e, de otro lado, de los derechos

5 Sobre la supremacia congtitucional anunciaba Hamilton en 1788: “La Constitucion es, en realidad, y
debe ser respetadas por losjueces como unaley fundamental. A ellos pertenece, por |o tanto, determinar
su significado, asi como el de cualquier ley que provengadel cuerpo legidativo. Y s ocurriere que entre
las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoriay
validez superiores, en otras paabras, la Constitucion debe ser preferida sobre las leyes, el propdsito del
pueblo sobre € propdsito de sus representantes.” (HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY,
John. The federalist, or the new constitution. Oxford: Basil Blackwel, 1948. p. 157).

5 Importante consultar sobre el punto la obra del profesor brasilefio: CASTRO, Carlos Roberto de
Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicao do Brasil. Rio de
Janeiro: Forense, 1989.
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fundamentales de tres generaciones consecutivas, ha hecho la ley fluctuar
como nervio de unaaplicabilidad que no sempre satisface las exigencias dela
concienciasocia y juridica.’

Es en esta fase interesante, y llena de peligros que, como veremas, €
mandado de injuncidn surge como ingtituto procesal, entiéndase, un instru-
mento o medio cuya justificacion esta en lanecesidad de continuar defendien-
do la supremacia de la Congtitucion, esta vez delante de lainercia legidativa
Por eso es herramienta comprometida con e fortalecimiento de los derechos
fundamentales en un escenario de transformacion social, iniciado cuando o
Brasil sepultd e estado de excepcion y reinaugurd su Estado de derecho pau-
tado por lalegdidad y laigualdad.

2 ;Existe un derecho fundamental a la legislacion?

2.1 El constitucionalismo escrito no es infalible

En laraiz dd Congtitucionalismo se hdlan las opciones de los pueblos
para crear € Estado Constitucional, bien sea a partir de textos o documentos
histéricamente considerados, es decir, surgidos en diversas etapas del reco-
nocimiento, declaracion y ulterior desarrollo de las libertades o bien a partir
de un documento Unico, que recoge variados €lementos en la perspectiva de
ofrecer un modelo idedl.

En esta Ultima escogencia, la Constitucion acostumbra tener unariqueza
de contenido ta, que representa una formulamés 0 menos acabada sobre todo
lo referente d Estado, sus ingtituciones y opciones econdmicas. En dlatam-
bién se incluyen, naturamente, la mentalidad, |as expectativas socidesy las
condiciones de gercicio de los derechos.

Las tendencias de redaccién congtitucional, las necesidades politicas y
dificultades propias de laconstruccion colectivadel Estado'y € orden juridico,
condujeron alaposibilidad de dgjar a legidador ordinario lacomplementarie-
dad de laregulacion juridica de derechos congtitucional es.

7 BONAVIDES, Paulo. Jurisdi¢&o constituciona y legitimidade: algumas observacdes sobre o Brasil.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, n. 7, p. 79, 2003.
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Entendida como una situacion eficiente porque, a final, existe las garan-
tias que representan la supremacia de la Congtitucion y la unidad del sistema
juridico, de modo significativo la delegacion pasd atocar la maneracomo los
derechos son gercidos, a punto que algunos padecen de unarelacion de suje-
cion alaaventura en que consiste la edicidn de actos por € Congreso. Desde
la perspectivainterna del orden juridico se distinguio, entonces, entre normas
auto-g ecutables y normas no auto-g ecutables 0 normas auto-aplicablesy no
auto-aplicables.

Lagran virtud del congtitucionalismo de cdigo Unico consiste en gene-
rar la sensacion de certeza de que todo esta debidamente comprendido por la
norma jerarquicamente superior, punto de partida del Derecho y criterio de
orientacion para e Estado. El rigor de una realidad marcada por la desigual-
dad, los desniveles econdmicas, |0s abusos por parte de las elites en € poder,
desenmascaran esaficcion.

Una de las manifestaciones més graves es € efecto ocasionado por las
persistentes omisiones de los organos encargados de cumplir los mandatos
congtitucionales de legidar parareglamentar derechos, frustrando los intentos
de efectividad delos mismos 'y conduciendo a un desencanto popular imposi-
ble de ser ignorado. Por eso adquieren inusitada relevancia las figuras congti-
tucionales que no permiten que se torne vacialaformula del Estado de Dere-
cho, corrigiendo € problema ocasionado por la omisién o por € denominado
slencio legidativo.

2.2 El problema del silencio legislativo

¢Cud esd lugar y cua lafuncién de laley respecto alos derechos fun-
damentales? ;Cud debe ser e papel del legidador como receptor del mandato
de establecer loslinderos parad gercicio delos derechos fundamental es? ¢El
silencio ddl legidador debe ser respetado 0 es posible encontrar una saida
segura para controlar juridicamente laomision legidativa?

Estos interrogantes son de imperiosa resolucion S queremos avanzar en
el estudio de ladternativa brasilefia

Antes de proseguir, conviene recordar que € profesor J. J. Gomes Ca-
notilho, desde tierras lusitanas, nos advierte que la generdidad de la doctrina
no reconoce un derecho subjetivo de los ciudadanos a la actividad legidativa
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“Embora hgja um dever juridico-constitucional do legidador no sentido de
este adoptar as medidas | egidativas necessarias paratornar exequiivels as nor-
mas da Congtituic&o, a esse dever ndo corresponde automaticamente um direi-

~

to fundamentd alegidacdo.”®

En verdad, hay que considerar que la discusion sobre la posibilidad de
reclamar lainnovaci on |l egidativaesbastante polémica. Con todo, latendencia
aexperimentar nuevas formas de consolidar 10s espacios democréticos, espe-
cid mente en un contexto tan complgjo en términos soci 0-econdmicos como €
deAméricalLatinatal vez sea una causa que debamos acompafiar, en la pers-
pectivade modificar historicas condiciones de desigualdad y desconocimiento
de derechos.

En ese sentido, por gemplo, podemos advertir que no es raro que las
omisiones del legidador para no efectivizar derechos se conviertan en formas
de mantener realidades que exigen una transformacion inmediata. Por otras
palabras, laomision del legidador configura un retroceso o un estancamiento
del desarrollo del Estado de Derecho.

En Latinoamérica, las respuestas a los problemas de efectividad pasan,
por la consolidacion de figuras como la accion de incumplimiento, a la cua
desde € Pert serefiere LandaArroyo:

“(...) laaccion de cumplimiento es una garantia constitucional que
actla para tutelar dos derechos constitucionales objetivos: primero,
la constitucionalidad de los actos legislativos 'y, segundo, lalegalidad
de los actos administrativos. (...) En este sentido, la accion de cum-
plimiento, esenciamente, busca asegurar la eficacia de las normas le-
gaesy los actos administrativos, convirtiendo el cumplimiento delos
mismos, por parte de la autoridad, en un nuevo derecho fundamental
de los ciudadanos.”®

Muy a pesar de los esfuerzos tedricos y de las propuestas renovadoras,
bajo la premisa de que € Congreso o Parlamento es el Unico que ostenta el
juicio de conveniencia y oportunidad para la edicion normativay con eso

8 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢go. 5. ed. Coim-
bra: Almedina, 2001. p. 1.024.

9 LANDA ARROY O, César, Tribunal constitucional y estado democrético, cit., p. 224.
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define @ ritmo de la efectividad de la Constitucion hay quien pretendainhibir
cualquier posibilidad de control juridico. Francamente, € argumento es cues-
tionable cuando se trata de la efectividad de un derecho fundamental. Como
afirmo en su oportunidad & Tribunal Constitucional Espaiiol, €l legidador no
puede diferir sine dia laregulacién de una actividad.®®

En importante decision, la Corte Congtitucional Colombiana, surgida de
la Condtitucién de 1991, expresd claramente:

“Losfinesesencialesdel Estado imponen al 6rgano legislativo—como
organo constituido — el deber de llevar a cabo en un plazo razonable
las reformas y desarrollos legales necesarios para garantizar la efec-
tividad de las decisiones del constituyente, puesto que los derechos
individuales solo adquiririan aplicabilidad inmediata a partir de la
adopcion de lanormalegal.”

Volviendo a Europa, importante mencionar la prevision del articulo 53.1
de la Constitucién Espafiola. El dispositivo determina que todos los Poderes
PUblicos quedan vinculados por |os derechos fundamentalesy las leyes debe-
ran respetar € contenido esencial de los derechos proclamados.

Esa idea de vinculacion a todos los poderes, implica, obviamente, un
mandato al legidador. Por eso, Jiménez Campo afirma que:

“(...) sobre el legislador pesa un deber de realizar |os derechos fun-
damentales en la integra vida comunitaria (SSTC 18/1984 y 53/1985,
FFJJ 6° e 4°, respectivamente), deber que, por decirlo aln en términos
mas amplios, exigira, en unos casos, unaaccion publica de promocion
de condiciones y medios para €l efectivo disfrute del derecho y, en
otras ocasiones, su proteccion legal frente aagresiones que provengan
de quienes no son ‘ poderes publicos’.” 12

No pretendemos negar que exista un espacio de autonomia politica del
legidador ordinario. Mas, debe quedar claro que laomision legidativa, cuan-
do contradice lamanifiestaintencion del constituyente o se opone d gercicio

0 Consultar STC 31/1994.

1 Corte Congtitucional de Colombia. S. 024. Enero 27 de 1994. Magistrado: Alejandro Martinez
Caballero.

2 JIMENEZ CAMPO, Javier. Derechos fundamentales: concepto y garantias. Madrid: Trotta, 1999. p. 30.
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de un derecho fundamental pasa a ser una omision incongtituciona y, en ese
sentido, debe haber un remedio adecuado dentro del sistema juridico, para
resolver laandmala situacion.

L 6gicamente, s imaginamos € caso de un individuo que esta imposibi-
litado de gjercer su derecho porque eso depende de la accidn dd legidativo,
se podria pensar en un correlato derecho alalegidacion, bien seaparaqued
legidador actlie 0 paraque lo haga en un cierto sentido.

De recurrir a aparato judicia, aduciéndose € derecho fundamenta ala
legidacion, estariamos procurando una decision que obligue a legidador d
cumplimiento de su deber. En esta opcion, € juez, S declara procedente la
pretension del autor, expediria unaorden paralegidar y, obviamente, € clas-
co esquema de la separacion de poderes vendria de inmediato en auxilio del
legidador que no puede tolerar interferencias cuanto a la oportunidad y con-
venienciade su trabgjo.

Otra Situacion se presenta s € individuo busca con la decision judicia
la satisfaccion de su derecho, con independenciade que € juez noticieono d
legidativo de que su silencio es perjudicid. S € juez o Tribuna declaran la
accion procedente, seimpone, entonces, determinar € contenido del derecho
y efectivizar |la Constitucion, es decir, garantizar su supremacia. En este caso,
no nos parece posible satisfacer la pretension sin determinar los linderosy la
configuracion, en e caso concreto, del acance de la norma que no recibio €
tratamiento del Legidativo.

Diciéndolo de otra manera, no se pide, en esta segunda posibilidad, &
juez que legide, mas que retire las consecuencias juridicas derivadas de la
inaccion del Legidativo, es decir, € dafio general d sistemajuridico, ala su-
premacia congtitucional, y € dafio concreto ala parte autorade laaccion.

Estavisén del problema no puede huir de dos temas esenciales. El pri-
mero relacionado a ago que quedd en abierto cuando citamos la decision de
la Corte Congtitucional Colombiana. Nosreferimosal plazo razonable conce-
dido a Congreso paralegidar. El segundo, € problema de la conformacion o
delimitacion legidativadel derecho establecido en la Constitucion.

Sobre el primer asunto, el problema del plazo, que a principio po-
dria considerarse sin relevancia alguna, es atamente importante cuando
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el condtituyente es quien lo determina. No siendo por é determinado, s la
exigenciadelegisar compromete e gercicio del derecho fundamental, sobre-
viene lanecesidad de buscar € parametro de razonabilidad del cua se pueda
deducir a partir de que punto se ocasiond un dafio.

Esa blisqueda de la razonabilidad solamente puede ser hecha por € juez
en clarapracticahermenéutica. El objetivo del plazo no esjustificar qued juez
legide, mas determinar en que momento puede haber una extrapolacion del
ambito de autonomia politica que posee @ Legidativo y consecuentemente,
pasaalesionar juridicamente a individuo, impidiendo € gercicio del derecho
fundamental.

S d condituyente delego d legidador ordinario la capacidad para hacer las
normas que determinan como delinear lamolduraque permite e gercicio dd de-
recho fundamental, entonces, la razonabilidad tempora implica reconocer que,
traténdose de esa categoriade derechos, sobreloscudesseedificad Estado demo-
créicoy socdid, exige ciertaurgencia, que debe ser examinada caso a caso.

Por esaviaderaciocinio, laconvenienciay laoportunidad no sirven para
concluir que no se cumplirael proceso legidativo, sino para establecer lo que
€S una urgencia congtitucional y lo que no es una urgencia en esos términos.
Y paraeso € legidador ordinario debe observar laintencionalidad del consti-
tuyente, las conexiones de lanorma congtitucional con e todo normativo (Sis-
temay unidad de la Constitucion) y, finamente, € sentido de justiciaretirado
de la colectividad que no admite la demora 'y desea ver removidos los obst&
culos paraabrir espacios alos postulados y valores expuestos en € interior del
Diplomasuperior del ordenamiento.

Sobre la cuestion referente a la delimitacion del contenido de los dere-
chos por € legidador ordinario, € temaesinteresante porque dependiendo de
laexposicion legidativase puede dar lugar alaomision parcia, esdecir, auna
gpariencia de cumplimiento del mandato del constituyente.

Comenta Jménez Campo que en € lenguge del Derecho la paabra li-
mitacion es reservada a los casos en que se colocan barreras o constricciones
a derechos, figuras, ingtituciones o Situaciones juridicas, mientras que la pa-
labra delimitacidn parece cumplir otra funcién, la de establecer contornos o
linderos. Bien por eso hay que distinguir los ambitos de las dos expresiones
para sustentar que € fundamento de la labor delimitadora se encuentraen la
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ordenacion legidativa del derecho como en su construccién jurisprudencial,
“d unay otra se orientan a culminar, por mandato de la Constitucién o con
arreglo adla, ladefinicion del derecho fundamental.” 23

El letrado del Tribuna Constitucional Espafiol, distingue una:

“(...) delimitacion directa (descripcién del derecho fundamental por
la norma que lo enuncia) y otra indirecta (reconocimiento constitu-
cional de otros derechos y bienes, cuya afirmacion y garantia ‘ cons-
trifie’ la expansion irrestricta, seguin su enunciado aislado del respec-
tivo derecho). A uno y otro tipo de delimitacion se hareferido, desde
el principio, € Tribuna Constitucional al constatar que los derechos
‘tienen limites necesarios que resultan de su propia naturaleza, con
independencia de los que se producen por su articulacion con otros
derechos.”*

Interesa observar que la Constitucion, en agunos casos, delimita de for-
mainmediatael derecho através de conceptos que no necesitan deintegracion
0 de precision normativa especifica. En ese caso, |a jurisprudencia puede ac-
tuar actualizando € contenido del derecho en un fendmeno que puede eventu-
amente dar lugar a una mutacion congtitucional, una modificacién o transfor-
macién del contenido de un derecho a partir de unareflexion sobre lamanera
como la sociedad siente que aquello debe ser regulado.

En otras oportunidades, la delimitacion es mediata, es decir, remite d le-
gidador, explicitao implicitamente, latareade precisar o culminar ladefinicion
de determinado elemento del derecho. En las palabras de Jiménez Campo:

“Las normas de ley que actualicen y cumplan estas remisiones reali-
zan, por tanto, lo que cabe [lamar una delimitacion legislativa deriva-
da del derecho fundamental, tarea que también laley lleva a cabo en
todos aquell os casos en que, aun sin remision constitucional explicita,
seimpone e gjuste o integracion entre derechos 'y bienes constitucio-
nales de definicion fronteriza.”

3 JMENEZ CAMPO, Javier, Derechos fundamentales: concepto y garantias, cit., p. 39.
14 1bidem, p. 39-40. Consultese, también, STC 5/1981, FJ 7°.
5 |bidem, p. 41.
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Pues bien, delo afirmado se deduce que no solamente € legidador puede
y debe orientar sobre € contenido de los derechos, Sino que esatareatambién
puede ser gercida por la Magistratura, a través de una construccion jurispru-
dencia deinnegable valor parael cumplimiento de la Constitucion.

Llegamos a punto en nuestra breve reflexion en la cua precisamos ob-
servar, con fundamento en lo yaexpuesto, laque hemos denominado deinicia
tivabrasilefia, lafigurade mandado de injuncidn, que nace con la Congtitucion
promulgada en 1988 y que, a pesar de haber sido un tanto menospreciada
durante sus primeros afios, hoy presenta brios renovados, considerandose las
més recientes manifestaciones de la Suprema Corte del Brasil.

Asi, avanzaremos sobre este ingtituto, aproximandonos asu intencionali-
dad manifiesta de efectivizar la Constitucion.

3 Examinando el mandado de injuncién brasilefio

3.1 La originalidad del medio procesal

En e campo delasrespuestas d problemade laomisidn incongtituciona o
e slenciolegidativo, fued ingenio del condtituyente brasilefio disefio unafigu-
ra con las singulares caracterigticas del mandado de injuncion. La constatacion
sobre su originaidad no es particularmente nuestra, pues autores brasilefios, des-
ded inicio, lo proclamaban como medidasin precedentesen € derecho, puessu
confrontacion con las famosas injuction de los Estados Unidos solamente lleva
alaconclusién de que d parecido es gpenas en cuanto d nombre 6

Sin embargo, y a la procura de antecedentes, se puede afirmar que €
mandado de injuncién sigue las raices de las Bill of Rigths en Inglaterra, de
laFederal Rule 65y delos articulos 31, 1-3, del Regimiento de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos. Con todo, en suelo norteamericano los writ of
injuction, conocidos como preliminary injuction, estan destinados a ser inter-
puestos en € curso de un proceso contra actos de autoridad local o federal del
Ejecutivo, con € objetivo de prohibir su realizacion porque ocasionarian
dafio a un derecho. En otro sentido, los writ también pueden obligar a la

16 Consultar la obra de los juristas brasilefios: BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Comentarios a Constituicdo do Brasil. S8o Paulo: Saraiva. 1989. v. 2, p. 357.
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Administracion Plblica o aun particular arealizar una accion, porque en este
caso, laomision darialugar aun perjuicio.

Asi, enlos Estados Unidos, latesisde writ of injuction indicaun remedio
relativamente frecuente y con fundamento en lajurisdiccion de equidad, apli-
cable cuando lanormalegal se muestrainsuficiente o incompleta parasolucio-
nar con justicia determinado caso concreto.

A estas explicaciones debe afadirse € recuerdo de que en 1803, cuando
el juez Marshall consagré € principio de la supremacia de la Congtitucidn en
la Corte Suprema de los Estados Unidos a manifestarse en € caso Marbury
vs Madison — no olvidamos que estaba en cuestion la orden que € Presidente
Thomas Jefferson impartié a su Secretario de Estado, James Madison, para
no sdllar las érdenes de nominacion de los jueces de paz nombrados en € go-
bierno anterior y Marbury no acanzé aser notificado —Marbury, ddantedela
renuenciadel Secretario de Estado, planted un recurso judicia |lamado writ of
mandamus, una especie de amparo o mandado de seguridad.

Ese remedio, segin & Derecho inglés, es expedido por las Cortes para
que cuaquier individuo o entidad que tenga un cargo publico, cumplacon sus
funciones en caso de no hacerlo de forma conveniente.

En todo caso, a pesar de cierta smilitud, no nos parece que ninguna de
esas figuras pueda ofrecer as posibilidades del mandado de injuncién brasi-
lefio, que sedirige aresolver € problemade las omisiones legidativas.

En & ambito latinoamericano, en Colombiay Pery, existe la accion de
cumplimiento. En este Ultimo pais, consagradaen € articulo 200, inciso 6 dela
Congtitucion de 1993, la accion procede contra cualquier autoridad o funcio-
nario renuente a acatar unanormalegal o un acto administrativo, Sin perjuicio
delasresponsabilidades de laley.

Como se puede observar, € remedio congtituciona tiene un caracter dis-
tinto alaideade subsanar vacioslegidativos. El fin consste en obligar alaau-
toridad a cumplimiento de un deber pero no se trata de que, necesariamente,
el érgano que decida por laprocedencia del writ tenga capacidad pararedizar
el acto que posibilite @ gercicio de un derecho.

En Argentina, Néstor Saguiés, a abordar e Amparo como remedio consti-
tuciond, entiende que la incongtituciondidad que deviene del incumplimiento
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de una obligacion de legidar establecida por la Congtitucion, en € caso de
gue lesione agun derecho, debe ser resuelta a través de esa figura procesal.
Saguiés identifica normas congtitucionales programéticas, que no pueden dar
lugar a amparo puesto que en su cumplimiento € legidador tiene un juicio
discrecionad, y las normas constitucionales de cumplimiento obligatorio. Asi,
las normas congtitucionales que implican una actuacion del legidador son cla
sficadas en de instrumentacion simple y de instrumentacién complgja. Las
primeras pueden dar lugar auna solucién por laviade juicio de amparo, pero,
con relacion alas segundas, d titular del derecho solamente tiene laopcidn de
demandar a Estados por |os dafios'y perjuicios ocasionados por laomision.t’

Pueshien, en e Brasil € mandado deinjuncion es asumido como unwrit,
es sin duda un remedio constituciona. Ahora bien, su estructuray caracteris-
ticas son digtintas alas mencionadas y en vigor en otros paises. De lo que se
trataen Brasil esque € juez defiendala supremacia constituciond resolviendo
€l vacio ocasionado porque lanormaque deberiaser editadapor € Legidativo
no existey, en consecuencia, lapersonatitular del derecho o libertad consagra-
daen la Congtitucién no puede tornarse efectivo.

Curiosamente, la norma congtituciona que establece € mandado de in-
juncién, lade articulo 5°, LX X1, y que sedestinaadar aplicabilidad inmediata
alasnormas de eficacialimitada o no auto-g ecutabl es, fue cuestionada cuanto
a su aplicabilidad inmediata. Es decir, ella también deberia ser objeto de un
mandado de injuncién. Saliendo a paso, € Supremo Tribuna Federd brasi-
lefio reconocié unanimemente que la norma que consagra €l writ es autoapli-
cable, es decir, que su operatividad es independiente de la edicién de norma
gue lareglamente.

3.2 El caracter hibrido del mandado de injuncién

Al examinar la constitucion brasilefia es posible depararse con € control
judicia del silencio legidativo a partir de una férmula de fiscalizacién deno-
minada accién directa de incongtitucionalidad por omision, focalizada en €
paragrafo 2° del articulo 103. Con todo, en Brasil |as posibilidades de un par-
ticular obtener unadecision favorable por e Supremo Tribuna utilizando esta

7 SAGUES, Néstor. Derecho procesal constitucional: accion de amparo. Buenos Aires: Astrea, 1995.
p. 102.
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viaesescasa. Loslegitimados estipuladosen € propio articulo no comprenden
particulares e, imaginandose que € particular tuviese esa oportunidad, € Tri-
buna ha sostenido que la decision, en este caso, Sirve apenas para transmitir
mensgje a Legidativo con relacion asu omision. No existe, s estaeslahipo-
tesis decisoria, la minima razén para buscar |a efectividad de un derecho en
estas circunstanciasjuridicas, apesar de que e Magno Tribunal considere que
la omision legidativa origina situaciones de inconstitucionalidad, declare o
estado deinerciade Congreso y coloque un plazo razonable parasuplirla.t®

Inconformado con la situacién, € noble profesor Walter Claudius Ro-
thenburg, en valiosa obraintitulada I ncongtitucionalidade por omissdo etroca
de sujeito, expone una interesante propuesta para la denominada Adin por
omision.

“Nabusca de satisfacéo as promesas constitucionais, a propostatrazi-

da pelo presente estudo sustenta a substituicdo do titular constitucio-

nalmente indicado arealizar taistarefas, por outro sujeito encontravel
nos quadrantes da constitui¢cdo. O Direito Constitucional contempora-
neo ainda esta um pouco aguém desse ponto, pois obrigaa considerar

o titulo inicialmente oferecido pela constituicdo como uma barreira

a implementacao constitucional em caso de omissdo. A tese propos-

ta representa, assim, mais um trecho do percurso rumo a efetividade

constitucional: remover-se-ia um obstaculo de peso a concretizacéo
dos comandos da constituicdo, facilitando o alcance de uma realiza-
cdo efetiva.”

En € intento de resolver € problemadel sujeto titular de unalibertad, un
derecho fundamental o unaprerrogativaligadaalanaciondidad, alasoberania
y laciudadania, € congtituyente brasilefio proclamé el mandado deinjuncion.
Unaaccion atravésdacual € juez o Tribunal competente establece unanorma
a seguir obligatoriamente para efectivizar € derecho consagrado en norma
congtitucional, que hasta e momento de la decision no podia ser gercido por
laausencia o de laley o de laprovidencia del Poder Pablico, ocasionando la
reduccién de lafuerza normativa de la Congtitucion.

18 Decision en laAccion 3682/MT relatada por €l Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Juzgada en 9 de
mayo del 2007.

1 ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omissdo e troca de sujeito. Sao Paulo:
Revistados Tribunais, 2005. p. 85.
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Con efecto, € articulo 5° en su inciso LXXI, del Diploma brasilefio
determina

“Se concederd mandado de injuncion siempre que la fata de una norma
gueloreglamente, torneinviable d gercicio delosderechosy libertades cons-
titucionales y de las prerrogativas inherentes ala nacionalidad, a la soberania
y alaciudadania.”

Como esapenasobvio, € nuevo ingtituto, creado especid y singularmen-
te después de un periodo de excepcion y con las caracteristicas anunciadas en
la propia Congtitucion generé multiples expectativas. Segun las estadisticas
del Banco Naciona de Datos del Poder Judicia (BNDPJ) e Supremo Tribu-
nal Federd del Brasil, entre los afios 1990 y e 1991, juzgd 203 mandados de
injuncion y hasta agosto del 2006 fueron actuados 738. Entre |os afios 2006 a
2008 fueron actuados 84 mandados.

La naturaleza del mandado de injuncién es hibrida: puede ser encarada
como un writ, un remedio congtituciona. Simulténeamente, es una forma de
efectivizar la Congtitucion, una peculiar manera de resguardar la suprema:
cia congtitucion, siendo asi, se puede justificar también como un verdadero
control de constitucionalidad. Finalmente, eslagarantia congtituciona para el
particular g ercer su derecho.

En amplia perspectiva, Héctor Fix Zamudio nos recuerda que lo que deno-
minados control de congtitucionalidad es, en verdad, un conjunto de “(...) ins-
trumentos juridicos y procesa es establecidos tanto para conservar lanormativa
congtituciona como paraprevenir suviolacion (...) y lo que esmésimportante,
lograr d desarrollo y evolucion de las propias digposi ciones congtitucionaes’.

De esa manera, en € fondo, € mandado puede ser andizado como un
mecanismo de control que no dga naufragar € derecho fundamenta. S €
control, como manifiesta Fix Zamudio, abarca las funciones de conservacion,
prevencion y promocion del desarrollo de la Congtitucidn, entonces, estamos
delante de una figura evidentemente valiosa en ese empefio, pues las cumple
acabaidad.

2 FIX ZAMUDIO, Héctor. Introduccion la estudio de la defensa de la constitucién en el ordena-
miento mexicano. 2. ed. México: Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1998. p. 16 y subsiguientes. (Cuadernos Constitucionales México —
Centroamérica, 12).
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S € objetivo es demoler los obstaculos que impiden la reproduccion
correcta del Estado de Derecho, especidmente del 1os derechos individuales,
politicos y sociaes que lo fundamentan, entonces e mandado de injuncion
ratifica que los Poderes PUblicos estan sujetos ala Congtitucion y vinculados
deformaadarles efectividad plena

Pasando revista a los elementos formales del mandado de injuncion, se
constata que cualquier persona puede reguerirlo, con tanto que se verificad
presupuesto de admisibilidad de que exista una laguna técnica. Por otras pa
labras, debe haber un nexo entre la ausencia de una norma que se deberia
reglamentar y una consecuencial imposibilidad de gercer un derecho de na-
turaleza congtituciona por parte de un legitimado que busca insertarse en €
vivir congtitucional.

En ese camino podemos distinguir, para findizar este segmento, algu-
nos elementos inmediatos para poder implementar € writ, que desde nuestro
punto de vista podrian ser resumidos en que, en primer lugar, la Constitucion
no pueda considerarse integrada por lalegalidad precongtituciona, que podria
ventilar € recurso dala recepcion, ni por lalegaidad con posterioridad a su
puesta en vigor; luego, que se caracterice laomision ddl legidativo, es decir,
su pasividad en tiempo razonable en € cual podriahacer lanormay no lo hizo;
por fin, que existe en virtud de laomision una prohibicion ex silentio dirigida
alostitulares del derecho.®

Se comprende por ello que en Brasil se hayaatribuido un interés maximo
a esta figura, pues nos parece que en la historia no encontramos, a pesar de
Institutos seme antes, ninguno que pueda ostentar esa capacidad de demostrar
lafuerza que se evidencia de la confluencia entre constitucionalismo y proce-
salismo paracorregir € problema en pauta.

3.3 El desarrollo del mandado de injuncién en el Brasil

El patrimonio de derechos de cada ser humano, originarios, indepen-
dientes y reconocidos por la Constitucion, pasd a ser defendido a través

2 Dice Javier Jiménez Campo: “Creo, por decirlo del modo més sencillo, que aquella proteccion extra
legem es posibley necesaria en todos aquellos casos, y solo en ellos, en los que, de no ampararse ju-
dicialmente el derecho, la pasividad |egislativa convertiria un mandato al legislador, incumplido, en
una proibicién ex silentio dirigida alos titulares del derecho.” (Derechos fundamentales: concepto y
garantias, cit., p. 60).
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del mandado de injuncidn, no sin la polémica con relacién a los limites de
ladecision judicia. Con todo, la Unica posibilidad de otorgar condiciones de
evolucion progresiva ala nueva figura procesal es por laviapretoriana. Esla
actividad de la Suprema Corte en su calidad de guardiana de la Congtitucion
la que ha promovido, después de algunos afios de tibias decisiones, la franca
evolucion del ingtituto.

Como ya hemos dicho, en esta etapa de unidad del constitucionalismo'y
el procesalismo & mandado de injuncién cumple unafuncidn concreta, sejus-
tificacon un medio para acanzar finalidades congtituciona es que nos parecen
ya claramente expuestas. SOlo que, obviamente, esta funcion depende de la
maneracomo € juez decide. Por eso se verificalanecesdad de una primorosa
tarea hermenéutica que canalice la voluntad congtituyente. Para esa findidad,
ladecision debera estar fundamentada en principios constitucionales, respon-
der aunaideologia constitucional previamente definiday asentadaen € texto
delaCarta

Hay que decir que € desarrollo del writ vino de la mano de una supera-
cion delas definiciones positivistas, puesto que una concepcion précticade la
interpretacion comenzo a vidumbrarse recreando la constructividad jurispru-
dencial delante de un ordenamiento que no tiene mas posibilidades de of recer
unarespuestay solamente una paralas controversias de la vida®. Por eso, los
principiosy constitucionales pasaron a ser lamedida que pautaladecison ju-
dicid y e fundamento basico parano dejar escapar lajerarquia constitucional
por lainercialegidativa, especiadmente por su capacidad derelativizarse afin
de poder conciliarse reciprocamente.

Y también por eso € juez desempefia un papel activo, pues la construc-
cion normativa pasa por €. En e caso del mandado de injuncion € juez, fun-
dado en la Condtitucion, inicia € proceso de edificacion de las hipotesis de
solucion posibles teniendo como parametros € contenido juridico del derecho
fundamental, la unidad principiol égica de la Congtitucion y larazonabilidad.

Bajo esas premisas, € argumento de que no es posible efectivizar €l
mandato constitucional, porque las Cortes no legisan, es un sofisma, que no
tiene conexion alguna con € postulado que crea e mandado de injuncion

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Madrid: Trotta. 2007. p. 134.
2 |bidem, p. 125.
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en tiempos de efectividad de la Constitucion. Aqui, como ya se ha dicho
por otros autores, lalegitimidad de lajusticia constitucional reposa también
en e cuidado del juez en orientarse en sus sentencias 'y en sus diligencias
hermenéuticas, por su adherenciaalos val ores representados e incorporados
alaConstitucion.

El juicio de convenienciay oportunidad, como ya fue dicho, descadifica
el writ bragilefio y, en la medida en que se pretende anular € remedio ofre-
ciendo como explicacién que € problema de la omision normativa conduce
inevitablemente a una cuestién eminentemente politica, se excluye lasolucion
juridica, que se produce con laintervencion del érgano jurisdicciona .

Ya quedd sedimentado que en la experiencia de los Estados Unidos, €
poder de losjueces — poder contra-mayoritario de proteccion de losintereses
individuales y colectivos — afirmd, en virtud de decisiones fundamentadas en
los postulados congtitucionales, € judicial review. A despecho de que varios
autores, entre ellos Carl Schmitt apuntasen los peligros de una politizacion
delajusticia—judicial police-maker —, se reconoce que |0s jueces tienen una
cuota de poder politico-juridico para controlar los actos del Congreso, lo que
no menoscabalaideaforma de que este actlia como expresiéon de lavoluntad
general delos coasociados.?®

Es sabido que en los Estados Unidos han convivido, en latarea ddl ju-
dicial review, dos tendencias de jueces. los partidarios de lajudicial restraint
— autolimitacion judicid —y los ddl activismo judicial — judicial activism —
confrontadas especia mente después de la Segunda GuerraMundia entorno a
los derechos de las minorias.?’

2 BONAVIDES, Paulo, Jurisdicdo constitucional e legitimidade: algumas observacGes sobre o Brasil,
cit., p. 86.

% Aunque abogando por el amparo como la solucién adecuada, Salgado y Verdaguer no son ajenos a
problema: “ Estadisyuntivaofrece unafécil y recurrente via de escape: lade sefidar que estas cuestio-
nes son ‘politicas’ y, por lo tanto, fueradel conocimiento de losjueces. Sin embargo, y masaléadelos
dicho d tratar el temade las |lamadas  cuestiones politicas’, creemos que el camino arecorrer s otro
y que el amparo es la via adecuada a seguir.” (SALGADO, Ali Joaquin; VERDAGUER, Algjandro
César. Juicio de amparo y accion de inconstitucionalidad. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 2000. p. 91).

% Ese reconocimiento fué el que llevé a juez Hughes, en 1907, a manifestar “nosotros estamos bajo
una Constitucién, pero la Constitucion eslo que los juces dicen que es”.

27 Consultese laexposicién de César LandaArroyo (Tribunal constitucional y estado democrético, cit.,
p. 34 e subsiguientes).
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Ciertamente, d Tribund brasilefio también contd, teniendo en cuentalo de-
licado ddl tema, con variadas interpretaciones sobre laformade darle vidaa writ.
En todo caso, |0 que nos parece fuera de discuson es que este exige una podiura
funciond que permita una interpretacion dinamica de la Condtitucion, es decir,
exige un rol activo del juez en los procesos politicos y socides, quetavez en los
Estados Unidos haya comenzado con laingtauracion dd Tribund Warren.

Debe notarse también que, arigor, en d ingtituto que comentamoas, €
congtituyente no pide exactamente la elaboracion de una ley, mas, la elabo-
racion de una norma. O sea,  congtituyente no pidio la edicién de un acto
gue ostente la caracteristica de la generalidad, que eslaesenciadelaley en e
Estado de Derecho. Tampoco € envio de un mensge o lanoticiaa Congreso.
El pedido consiste en laprestacion jurisdicciona . Acontece que, paraesafina
lidad, € juez elabora un modelo de conducta, una prescripcion normativa, la
decision tiene sentido congtitutivo.

Vae la pena observar que de la lectura del articulo de desprende que
todo € abanico de derechos y libertades congtitucionales esta practicamente
resguardado por e remedio juridico y apuntar que los efectos de la decision
deben se extender atodos |os impetrantes que se encuentren en idéntica Situa
cidn, pues no seriarazonable tratar iguales de manera diferente.

L as decisiones sobre e mandado ponen de manifiesto las contradicciones
delapolémicasobre autonomiapaliticadel Legidativoy poderesdelaMagis-
tratura, en particular, del Supremo Tribuna Brasilefio. El Tribunal fue obliga
do aapreciar, en un corto espacio de tiempo no solamente la cuestion referente
alainmediata aplicacion del remedio congtitucional, con independenciade la
creacion de las reglas procesal es aplicables, sno su significado, su naturaleza
juridicay sus posibilidades en e ordenamiento.?

Con podterioridad, € desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia deli-
mitaria con mayor claridad los contornos del novel ingtituto. Las decisiones
promovieron, alos pocos, laesencia del mandado de injuncidn, aungue gene-
randose discusi ones juridicas importantes, especia mente porque mientras por
un lado se argumentaba la necesidad de permitir que € Supremo Tribunal Fe-
derd determinase las reglas para la concretizacion del derecho, convencidos

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Bran-
co. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva/lDP, 2007. p. 1.148.
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sobrelo inédito de lafigura, otros desconfiaban de esaideaque, en estadptica,
ocasionariaunalesion alaseparacion de poderes o funciones.

Al principio € Supremo Tribunal Federa, sendo relator e Ministro Se-
pulveda Pertence, en e Mandado de Injuncién 168/RS, determind que,

“(...) & mandado de injuncion ni autoriza al Poder Judicial asuplir la
omision legislativa o reglamentar, editando €l acto normativo omiti-
do, ni, menostodavia, le permite ordenar, de inmediato, acto concreto
de satisfaccion del derecho reclamado, mas, en el pedido, puesto que
de atendimiento imposible, para que €l Tribunal 1o haga, se contiene
el pedido de atendimiento posible, para la declaracion de inconstitu-
cionalidad delaomision normativa, con cienciaa érgano competente
paraquelasupla(...).”

Sin embargo, fuee mismo Supremo Tribund, abordando laproblemética
de laintegracion de normas congtitucionales, que determind, en € MI 107 de
23 de noviembre de 1989, relatado por & Ministro MoreiraAlves, que d dis-
positivo que consagrala garantia constituciona es auto-aplicabley qued rito
procesal adecuado es el del mandado de seguridad, figura que reproduce lain-
tencion del derecho del amparo, para salvaguardar derechos liquidos e ciertos
cuando desconocidos por ilegalidades 0 abusos de poder. También, después,
en e Mandado de Injuncion nimero 20/DF, relatado por € Ministro Celso de
Méllo en 19 de mayo de 1999, d Tribunal determind que, por analogia a este
ultimo ingtituto, es posible laimpetracion de mandado de injuncion de forma
colectiva, es decir, por asociaciones, partidos politicos y otras entidades.

En cuanto alos efectos del mandado, en sus comienzos se determind que
la decision fuese equiparada ala de la Accidn directa de incongtituciondidad
por omision. En e mandado deinjuncion 283 del Digtrito Federd, rel atado por
el Ministro Sepulveda Pertence, con relacion alaedicion delanorma prevista
ene §3° dd artigo 8° del Acto delas Disposiciones Congtitucionales Transito-
rias dela Constitucion brasilefia, (ADCT) determind € Tribunal un plazo para
quelamoraen queincurrid € Congreso fuese sanaday, subsistiendo € vacio,
faculto d titular del derecho a obtener en juicio, contra la Unidn, sentencia
liquida de indemnizacion por las pérdidas y dafios resultantes de la demora?.

2 DiériodelaJdusticiadel Brasil de 14.11.1991.
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Ladecision fue reiteradaen e Mandado de Injuncién 562/RS relatado por €
Ministro Carlos Velloso y publicadaen 20 de junio del 2003 en €l Diariodela
Justicia, determinando también que, tratandose de un beneficio ya concedido,
resulta desnecesaria una nueva notificacion de su omision a Congreso, que no
solamente dej6 pasar 14 afios para hacer |0 que debia, sino que ya habiasido
notificado otras vezes por la misma causa en idénticas acciones.

También es interesante observar € caso del inciso | del articulo 7° dela
Congtitucion del Brasil. Lanorma establece @ derecho de |os trabajadores ur-
banosy ruraes aunarelacién de empleo protegida contra despido arbitrario o
sin justa causa, en los términos de ley complementar, que preveraindemniza
cién compensatoria, entre otros derechos. Lo alli establecido debe ser combi-
nado con lo estipulado en € articulo 10 del ADCT , que determinaque hastala
edicion delaley complementar quedalimitadala proteccion a aumento, para
cuatro veces, del porcentgje previsto en e encabezado ddl articulo 6° y su § 1°
delaley 5107 de 1966.

Se exigio, entonces, la eaboracion de una ley que en € ordenamiento
brasilefio recibe € nombre de ley complementar, cuyas caracteristicas més
relevantes son las de ser reservadas para determinadas Situaciones - pues su
campo materia esresidua con relacion alaley ordinaria - y votadas por un
quérum de mayoria absoluta por € Legidativo.

Pues bien, gjuiciado € mandado de injuncién 628 de 2002 de Rio de Ja
neiro, y relatado por e Ministro Sydney Sanches, la decison fue en € sentido
de que existiendo en la propia Congtitucién una reglamentacion provisoria,
entonces, no podriala e Tribunal manifestarse sobre e caso en mandado de
injuncion.®

No compartimos, humildemente, del entendimiento del Tribunal, porque
delante de la exigencia de la Constitucion no hay como determinar que lo
trangitorio vire permanente. Es decir, la reglamentacion ofrecida por € cons-
tituyente no tiene laintencion de substituir en definitivae contenido delaley
complementar que deberia editarse. Por o demas, ala época de la accion y
contando los afios desde la promulgacion de la Congtitucion, € requisito del
plazo razonable estaba més que cumplido.®

% Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 92, v. 809, p. 167-169, mar. 2003.
8l Resultainteresante el voto, sobre el punto, del Ministro Marco Aurélio Farias de Mello.
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En d mandado de injuncion 712/PA, & Ministro Eros Roberto Grau, d
andlizar la aplicabilidad del articulo 37, VII de la Constitucion brasilefia, da
a conocer valiosos entendimientos®. Argumenta el Ministro que € Supremo
Tribunal Federa no puede dar decisiones ineficaces, refiriéndose a decisiones
cuya Unicafinalidad sealade solicitar a legidativo que cumpla su deber. La
remocion del obstéculo para @ gercicio dd derecho se hace a través de la
elaboracion o formacion de la norma que lo regule y que esta ausente en €
ordenamiento.

Distingue el Ministro entrelademora“puray smple’ y la® demoracons-
titucional”, 0 seq, lademoraincompatible con lo que se pueda observar como
previsto y programado por la Constitucion.

El Supremo Tribuna ademés, debe no solamente remover € obstaculo
en e caso concreto, sino removerlo en todos los casos, en laperspectivade la
uniformizacion de lajurisprudencia sobre €l tema.

De estamanera, @ mandado de injuncion continlia su marcha, atravesan-
do no sin dificultades, latrillade la efectividad del mandato congtituciona. En
lo que nos parece un intento de bastante corgje.

4 Conclusiones

En la actual etapa ddl Congtitucionalismo y del Procesalismo en Amé-
rica Latina en pauta esta la intervencion directa del Tribuna para reconocer
el derecho, ampararlo y llevarlo de la mera declaracion a su efectividad en
beneficio directo del titular y en prestigio de la supremacia de la Congtitucion.
Técnicamente, eso supone un gercicio de creacion y construccion de unanor-
ma de decision que ademas de tener como fundamento los principiosy valores
expuestos en la Constitucion y la superacion de la dificultad de determinar los
linderos del derecho, su contenido y acance.

No eslo mismo preservar un derecho que promover larealizacion de una
norma o su entera aplicabilidad, aunque lafuente que davidaalo primero sea
exactamente |o segundo. Ahora bien, 1o que € derecho fundamental sea, en
cada caso de mandado de injuncién, vendra dado por € reconocimiento que

%2 DiériodelaJdusticiadel Brasil de 23.11.2007.
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haga d intérprete, especiamente s este, en la condicidn de Tribuna o Corte
Constituciona |o conduce a un mundo en transformacion.

En esta perspectiva, € Tribuna no es un substituto del Legidativo.
No hay como hablar de unainfiltracién del Poder Judicial en e Congreso.
Tampoco € Legidativo es un gecutor de la decision del Tribuna al fina
de su proceso decisorio en € mandado de injuncién. De lo que se trata es
de establecer los parametros que permitan que los derechos individuaes,
sociaesy politicos sean efectivamente realizados a favor de los individuos
y de lareproduccion del Estado de Derecho y la concretizacion de lafuerza
normativa de la Constitucion.

El esfuerzo brasilefio, su aternativa, la de una figura procesal constitu-
cional hibrida, tiene un impacto concreto en laposibilidad de que las personas
vivan en Congtitucion. En ese sentido estamos delante de un ingtituto legitimo
y que, sin duda fortalece la democraciaen este sector del Planeta.
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