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rado en una dirección aún más siniestra, 
zafia y pedestre con el «madurismo». 
Brewer habla con toda claridad, es impla
cable en la crítica, al margen ya de que la 
misma viene presidida por una impecable 

lógica jurídica, y hace muy bien en serlo, 
para mostrar la realidad del sistema y 
eclipsar los cantos de sirena que a veces 
corren por los mentideros de un cierto pen
samiento de izquierdas.

raquel alexandra Brízida castro: As Omissôes Normativas Inconstitucionais no Dire-
ito Constitucional Português, Coimbra, Ediçôes Almedina, 2012, 361 págs.

Por Francisco Fernández segado

I. La autora de esta interesante obra es 
«Mestre em Ciências Jurídicopolíticas» 
por la Universidad de Lisboa, en cuya Fa
cultad de Derecho ultima su Doctorado. 
Desde el año 2007, es profesora auxiliar de 
esa misma Facultad, como también de la 
Universidad Lusófona de Humanidades y 
Tecnologías de Lisboa. Ha ejercido la pro
fesión de periodista durante un cuarto de 
siglo y, desde el año 2011, es vocal del 
Consejo Regulador de la Entidad Regula
dora para la Comunicación Social.

En la introducción del libro, el muy re
levante profesor Marcelo Rebelo de Sousa, 
director de la Maestría en Derecho de 
nuestra autora, destaca tanto los méritos de 
la profesora Brízida Castro como el mérito 
de la obra que comentamos.

El libro aborda un tema que viene preo
cupando desde antaño a la mejor doctrina 
portuguesa o brasileña, en contraste, cier
tamente, con la inexplicable apatía de la 
doctrina española sobre el tema, sobre este 
y sobre muchos otros, lo que mucho tiene 
que ver, desde luego, con la agrafía de 
nuestro profesorado universitario, particu
larmente con el de las Facultades de Dere
cho, que a su vez puede encontrar una ex
plicación en la falta de valoración que la 
actividad científica recibe en nuestro país, 
incluso, increíblemente, en donde más va
lorada debiera ser, en el ámbito de la carre
ra universitaria, lo que casa con la genera

lizada vagancia y consecuente inanidad de 
amplios sectores de nuestro profesorado, 
que sin control de ningún tipo vegetan plá
cidamente, en contraste, por supuesto, con 
una minoría vocacionalmente comprome
tida con la investigación y plenamente de
dicada a ella. En países donde aún la Uni
versidad sigue regida por principios de 
elemental seriedad o rigor (y no por cam
balaches de politiqueo, de escuela o  
de compadreo similares) como es el caso de 
Portugal, o de Italia y Francia, por aludir 
tan solo a países latinos, la situación es 
harto diferente.

La obra que comentamos se estructura 
en seis capítulos en los que se aborda una 
amplia perspectiva dogmática de la in
constitucionalidad por omisión, bien que 
circunscribiéndose sustancialmente al or
denamiento jurídico portugués relativo a la 
inconstitucionalidad por omisión, y tam
bién, aunque no de modo exclusivo, a la 
doctrina científica portuguesa.

La problemática relativa a la inconstitu
cionalidad por omisión quizá constituya 
uno de los más tormentosos y, a la par, fas
cinantes temas del Derecho constitucional 
de nuestro tiempo. 

El ministro del Supremo Tribunal Fede
ral brasileño y relevante constitucionalista 
Ferreira Mendes lo fundamenta en los gran
des retos que a la dogmática jurídica plantea 
el control de las omisiones del legislador1. 
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El necesario desarrollo y ejecución de la 
constitución, el rol que debe asumir el legis
lador en ese proceso de concreción constitu
cional, la determinación de lo que se entien
de por omisión inconstitucional, las técni
cas con las que hacer frente al control de 
tales omisiones, el órgano u órganos encar
gados de esta fiscalización y la precisión de 
los efectos de las decisiones dictadas al 
efecto por el juez constitucional son, a nues
tro modo de ver, algunas de las relevantes 
cuestiones que se suscitan al hilo de esta 
problemática, cuya mera enunciación ya 
nos sitúa ante la trascendencia del tema.

II. En el capítulo primero, la autora tra
ta de delimitar el ámbito de su investiga
ción, enfrentándose a tal efecto a las omi
siones reglamentarias inconstitucionales. 
Para Brízida Castro, la cuestión de la omi
sión reglamentaria solo se puede plantear 
tras una intervención inicial del poder le
gislativo, por referencia a ese mismo acto 
legislativo, lo que la conduce a admitir las 
omisiones reglamentarias ilegales, pero 
nunca las omisiones reglamentarias in
constitucionales; en último término, la dis
conformidad entre una omisión reglamen
taria y la Constitución tan solo puede ser 
indirecta. Para la autora, cuando la ley atri
buye competencia a la Administración 
para que ella misma regule una determina
da materia, concreta un deber de reglamen
tación independientemente de su conteni
do, o de la cuestión de su exigibilidad con
creta. Así, el control jurisdiccional de las 
omisiones reglamentarias ilegales no pasa 
por la idea de que el tribunal pueda susti
tuir a la Administración mediante la emi
sión del reglamento ilegalmente omiso, 
por cuanto que el tribunal en cuestión de
clarará, pura y simplemente, la ilegalidad 
de la omisión reglamentaria, pudiendo eso 

sí fijar un plazo para la emisión del regla
mento inexistente. Desde luego, a nuestro 
entender, esta tesis viene de algún modo 
predeterminada por la propia norma cons
titucional, pues hemos de recordar que el 
artículo 283.1 de la Constitución habla de 
medidas legislativas «necesarias», lo que 
equivale a un auténtico encargo o mandato 
hecho por el constituyente al legislador, 
esto es, lo que en Alemania se identifica 
como un Verfassungsauftrag. Además, la 
referencia a medida «legislativa», en tér
minos constitucionales, entraña que solo 
se pueda considerar como relevante la 
omisión de medidas legislativas, lo que ex
cluye el control de la inconstitucionalidad 
por omisión de los actos no legislativos. 
No estamos ni mucho menos ante una fór
mula sin fisuras en el Derecho comparado, 
bastando para constatarlo con recordar que 
el precepto equivalente de la Carta brasile
ña de 1988 habla de «omissâo de medida 
para tornar efetiva norma constitucional», 
habiéndose concluido que tanto la ausen
cia de leyes como de actos administrativos 
de naturaleza normativa pueden desenca
denar la declaración de la inconstituciona
lidad por omisión.

El capítulo segundo aborda un tema 
harto novedoso y sugestivo: el que identifi
ca como las omisiones constitucionales 
inconstitucionales. A partir de la tesis de 
Bachof sobre las normas constitucionales 
inconstitucionales, la autora se plantea si 
podría darse el fenómeno asimismo de 
omisiones de normas constitucionales que 
hubieren de reputarse de inconstituciona
les. ¿Podría imputarse al poder constitu
yente —se interroga— una omisión in
constitucional por la ausencia de positiva
ción de un Derecho supralegal? Está claro 
que la profesora portuguesa se introduce 
así en un terreno peligrosamente pantano

1 gilmar Ferreira mendes, «O controle da omissâo inconstitucional», en Jairo SchäFer 
(organizador), Temas polêmicos do constitucionalismo contemporâneo, Florianópolis, Conceito 
Editorial, 2007, pp. 137 y ss.; en concreto, p. 138.
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so, que termina desembocando en el dile
ma iusnaturalismopositivismo. Sin em
bargo, finaliza reconociendo que, aunque 
la tesis que confiere plena relevancia jurí
dica a la existencia de vínculos que pueden 
pesar sobre el poder constituyente origina
rio admite la posibilidad de normas consti
tucionales inconstitucionales y de omisio
nes constitucionales inconstitucionales, 
dos categorías que, en todo caso, a nuestro 
entender, no pueden equipararse, lo cierto 
es que «los principios axiológicos funda
mentales o trascendentes exhiben en nues
tro entendimiento tal autonomía, que su 
eventual declaración es meramente decla
rativa, hasta el extremo de poder conside
rarse superflua, por cuanto su validez es y 
permanece suprapositiva». A nuestro 
modo de ver, habría que ser mucho más 
cauteloso en un tema tan delicado como el 
que suscita la autora. Más interés práctico 
suscita el tema que aborda en el cierre del 
capítulo: el de las omisiones inconstitucio
nales del poder de reforma, o si así se pre
fiere, del poder constituyente constituido. 
El tema requiere de antemano verificar si 
es posible descubrir la existencia de un 
«núcleo esencial» de la constitución y, en 
su caso, el contenido del mismo. Tras ha
cer un recorrido por las posiciones de los 
más relevantes constitucionalistas portu
gueses (Jorge Miranda, Gomes Canotilho, 
Rebelo de Sousa, Blanco de Morais y Vital 
Moreira, entre otros) nuestra autora llega a 
la conclusión de que «la rigidez constitu
cional crea un espacio autónomo de con
formación jurídica que, jerarquizada en 
relación a otras normas, afirma ante ellas 
una reserva de constitución; no se limita a 
la estructura y a la orgánica de los órganos 
estatales, sino que se manifiesta también 
en una disposición constitucional de mate
rias de fondo», esto es, materias sustanti
vas, en las que creemos ver valores, dere

chos, libertades... En definitiva, para la 
profesora de Lisboa, los propios límites 
materiales que el artículo 288 de la Consti
tución portuguesa establece frente a la re
forma constitucional demuestran que hay 
materias que no pueden quedar sujetas a 
las contingencias de las mayorías parla
mentarias, razón por la cual se imponen al 
propio poder de reforma, esto es, al único 
competencialmente capacitado para la pro
ducción de normas constitucionales.

III. En los capítulos tercero y cuarto se 
entra en el análisis de las omisiones legis
lativas inconstitucionales, que se estudian 
con carácter general en el primero de esos 
capítulos, mientras que el segundo se cen
tra en las lesivas de derechos fundamenta
les. A la hora de abordar el concepto de 
omisión legislativa inconstitucional, la au
tora parece hacer suya la categorización 
hecha por Jorge Miranda de las normas 
constitucionales en función de su grado de 
eficacia intrínseca (normas preceptivas 
con eficacia propia; normas preceptivas 
carentes de esa eficacia intrínseca, y nor
mas programáticas), y a partir de ella con
sidera que la violación por omisión de nor
mas constitucionales programáticas puede 
generar una omisión inconstitucional. Se 
tratará de una omisión legislativa inconsti
tucional si es el resultado de la ausencia de 
una ley que convierta en aplicables tales 
preceptos constitucionales, siendo irrele
vante la distinción entre su naturaleza pro
gramática o preceptiva. Se sigue así de 
cerca la posición avanzada tiempo atrás 
por el profesor Jorge Miranda, que tendría 
un enorme eco entre la doctrina portugue
sa. Para el profesor de Lisboa2, tres habían 
de ser los requisitos de funcionamiento del 
instituto de la inconstitucionalidad por 
omisión: el incumplimiento de la Constitu
ción había de derivar de la violación de 

2 Jorge miranda, «Inconstitucionalidade por omissâo», en la obra colectiva, Estudos sobre 
a Constituiçâo, Lisboa, Livraria Petrony, 1977, Vol. I, pp. 333 y ss.; en concreto, p. 341.
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una norma constitucional determinada; la 
norma constitucional no había de ser au
toejecutable, y en las circunstancias con
cretas de la práctica legislativa, habían de 
faltar las medidas legislativas necesarias 
para hacer ejecutable aquella norma cons
titucional. En cuanto al elemento temporal, 
que ha dado pie a dos posiciones por parte 
de la doctrina portuguesa, la de quienes lo 
consideran el elemento determinante y la 
de aquellos otros que tienden a conjugarlo 
con otros elementos, la autora parece si
tuarse en una posición intermedia, en el 
bien entendido de que la verificación de la 
omisión legislativa inconstitucional habrá 
de modularse en función del tipo de proce
so en que se suscite la cuestión, no siendo 
lo mismo que haya de tener lugar en el 
marco de un control objetivo y abstracto, 
que en el de un control concreto o difuso 
(recordemos que en Portugal, junto al con
trol de constitucionalidad que lleva a cabo 
el Tribunal Constitucional existe un con
trol difuso que llevan a cabo los jueces, si 
bien solo el primero aprecia la inconstitu
cionalidad de una omisión), con lesión, por 
ejemplo, de un derecho fundamental.

El capítulo cuarto se dedica a las omi
siones normativas inconstitucionales. Se 
tratan aquí un conjunto de cuestiones muy 
diversas, que van desde algunos temas de 
la dogmática de los derechos constitucio
nales (su eficacia inmediata, la garantía de 
su contenido esencial y la dimensión posi
tiva del mismo) hasta el estudio de algunos 
derechos concretos (los que la autora iden
tifica como derechos subjetivos a la orga
nización y al procedimiento o los que vi
sualiza como derechos subjetivos a los de
beres de protección del Estado), sin olvidar 
algunos temas muy puntuales, pero es in
dudable que relacionados con la cuestión 
tratada, como es el caso de la responsabili
dad del Estado legislador.

IV. El último capítulo, el penúltimo en 
realidad, si bien el último propiamente di
cho se dedica exclusivamente a las conclu

siones, aborda el rol de la justicia constitu
cional ante las omisiones normativas. Se 
detiene primero el libro en las objeciones 
teóricas que cierta doctrina ha venido ex
poniendo frente al control constitucional 
de las omisiones. Se presta a continuación 
una cierta atención a ese tema harto con
trovertido en Portugal cual es el del em
pleo de la vía procesal de la fiscalización 
abstracta de las omisiones legislativas rela
tivas, por seguir la clasificación de Wessel, 
esto es, de aquellas omisiones vulnerado
ras del principio de igualdad. El problema 
es dificultoso, pues como ha expuesto Me
deiros, posiblemente quien más se ha dete
nido en esta problemática, aun pudiéndose 
aceptar la aplicación acumulativa de los 
regímenes de fiscalización de la inconsti
tucionalidad por acción y por omisión res
pecto a leyes que, de resultas de una omi
sión relativa, se presentan como discrimi
natorias, no puede aceptarse que en la op
ción por uno de ellos, se prefiera el régi
men prácticamente inocuo de la fiscaliza
ción de la inconstitucionalidad por omi
sión. La dualidad de fundamentos de  
la inconstitucionalidad no puede implicar la 
prevalencia del estatuto más favorable 
para el mantenimiento de la situación in
constitucional. Desde otra perspectiva, la 
autora alude a un problema adicional: el de 
que en sede de fiscalización concreta, por 
virtud de la cual cabe recurso ante el Cons
titucional de las decisiones de los tribuna
les ordinarios que, al hilo de la decisión de 
un caso concreto, hayan llevado a cabo un 
control de constitucionalidad, la decisión 
del Tribunal, en principio, circunscribe su 
eficacia al caso concreto, no obstante lo 
cual se decanta en favor de una fiscaliza
ción concreta y difusa de estas omisiones 
normativas inconstitucionales. En clara 
conexión con el tema del capítulo, Brízida 
Castro se detiene brevemente en ese suges
tivo instrumento procesal constitucional 
brasileño que es el mandado de injunçâo, 
una de las pocas incursiones que hace al 
Derecho comparado.
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Estamos ante un libro que cumple dig
namente su cometido, el estudio de las 
omisiones normativas inconstitucionales. 
La autora domina con solvencia la doctri
na portuguesa. Es verdad que un mayor 
manejo de la doctrina extranjera, particu
larmente de la brasileña, habría contri

buido a enriquecer el libro, como tam
bién habría incidido en ello un estudio 
comparativo del modelo análogo estable
cido por la Constitución brasileña de 
1988. En todo caso, se trata de una mono
grafía a tener en cuenta en la problemáti
ca estudiada.

José manuel m. cardoso da costa: A Jurisdiçâo Constitucional em Portugal, Coimbra, 
Ediçôes Almedina, 3.ª ediçâo, 2007, 119 págs.

Por Francisco Fernández segado

I. El profesor Cardoso da Costa es una 
reconocidísima autoridad científica particu
larmente en materia de justicia constitucio
nal, sobre la que a su amplio conocimiento 
científico une su experiencia práctica, como 
juez del Tribunal Constitucional portugués, 
del que ha sido su presidente, y del que hoy 
es presidente emérito. Catedrático de la Fa
cultad de Derecho de la Universidad de 
Coimbra, el profesor Cardoso da Costa es 
un maestro lo suficientemente conocido en 
toda Europa como para que sean necesarias 
mayores presentaciones. La obra que va
mos a comentar ya tiene unos cuantos años, 
pues apareció en 1987, siendo objeto de una 
2.ª edición cinco años después. Sin embar
go, mucho más recientemente, en el año 
2007, el autor he sacado a la luz una 3.ª edi
ción completamente revisada y actualizada, 
que es la que va a ocupar nuestra atención.

La obra se estructura en seis partes en 
las que, con una sistemática clásica, se 
abordan, sucesivamente, las siguientes 
cuestiones: un breve marco histórico, el 
estatuto constitucional y la organización 
del Tribunal Constitucional, su competen
cia, el proceso a seguir ante el Tribunal, 
sus decisiones y, en fin, el significado del 
Tribunal Constitucional en el proceso polí
tico. Se incluyen al final dos anexos, uno 
estadístico y otro bibliográfico.

En el breve marco histórico con el que se 
abre el libro, como no podía ser de otro 
modo, el autor comienza refiriéndose a la 
Constitución de 1911, una de las primeras 
en Europa que, por influjo de la brasileña de 
1891, introdujo el control difuso de la cons
titucionalidad de las leyes, esto es, el allge-
meinen richterlichen Prüfungsrecht de las 
leyes. Destaca nuestro autor el hecho de que 
en una Constitución tan dispar como la de 
1933 se mantuviese tal tipo de control. Con 
la Revolución de 1976 y la democratización 
del sistema político portugués, el punto 
axial de la garantía que nos ocupa corres
pondería al Conselho da Revoluçâo, al que 
se iba a encomendar el específico rol de 
«zelador último e privilegiado do “regular 
funcionamento das instituiçôes democráti
cas” e do “cumprimento da Constituiçâo”». 
No es nada sorprendente, según el autor, 
que finalizado el periodo de transición im
puesto por el poder políticomilitar, la refor
ma constitucional de 1982, en lo que ahora 
interesa, introdujera un Tribunal Constitu
cional, cuya Ley constitucional n.º 1/1982, 
de 30 de septiembre, ha sido modificada en 
diferentes ocasiones.

II. Al entrar en el estatuto constitucio
nal y la organización del Tribunal, Cardo
so da Costa comienza destacando que una 


