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OBITER DICTUM

Son dos elementos fundamentales en la doctrina del stare decisis del derecho
anglosajon (Common Law) los que se distinguen dentro del “precedente judi-
cial” o sentencia: el obiter dictum y la ratio decidend:. En el sistema de precedentes
el primer paso es declarar los hechos substanciales —rechazando aquellos que
no lo son— para la determinacién del principio normativo sobre el cual el juz-
gador fundamenta su decision, es decir, la ratio decidendi. A contrario sensu, el obuter
dictum (obiter dicta, en plural) se compone del analisis, razonamientos y princi-
plOS invocados por el juzgador en un caso concreto pero que no constituyen el
principio normativo sobre el cual se basa su decision, y por tanto no represen-
ta la parte obligatoria del precedente, ni vinculante para casos posteriores. Sin
embargo, el obiler dictum posee una fuerza persuasiva para controversias futuras
a resolver por las cortes. La razon por la cual el obuter dictum no es vinculante
en casos posteriores se basa en que estos razonamientos no son estrictamente

relevantes para el caso concreto que se ha resuelto en la sentencia.

Terense Ingmanasi (7he English Legal Process, 12a. ed., Oxford, 2008) sefia-
la que obiter dictum, literalmente “dicho sea de paso, 6 —a propodsito de—", es
la especulacion del juzgador acerca de cudles razones o principios normativos
podrian ser aplicados a la controversia concreta, si los hechos probados en el
caso resuelto hubieran sido distintos. Los enunciados o razonamientos elabo-
rados a propos de por el juzgador a lo largo del texto de una sentencia consti-
tuyen el obuter dictum, son anotados ahi de forma hipotética, es decir, a manera
de ejemplos se establecen ciertos supuestos y principios generales del derecho
que podrian ser aplicados a la controversia concreta, pero que resultan irrele-
vantes para apoyar el pronunciamiento normativo y por tanto la decision para

fundamentar la resolucién del caso.

El caracter persuasivo del obiter dictum implica reconocer que detenta una
autoridad en la doctrina del stare decisis en el derecho anglosajon, esto signifi-
ca que en casos futuros los enunciados que lo conforman son influenciables
y pueden inducir e instar los argumentos o razonamientos del juzgador en
casos futuros. Es ahi donde cobra importancia el obiter dictum, debido a que
en controversias posteriores, el juzgador puede tomar en consideracion esos
razonamientos hipotéticos al caso concreto a resolver si asi lo cree procedente.

Maria de Jesiis Medina Arellano

OBJETO DE CONTROL CONSTITUCIONAL

Lalocucion “objeto de control constitucional” significa aquello que es materia
de los diversos controles de constitucionalidad, esto es: la forma de actuar de

los érganos de poder.

Esto implica que los érganos publicos como tal no son el objeto del con-
trol constitucional, sino los actos son emitidos por éstos. La actuacion de cual-
quier autoridad debe supeditarse a los limites previstos en el texto constitu-
cional. El verificar que dichas actuaciones se apeguen a los parametros de
constitucionalidad, sera el objetivo de los medios de control previstos en la ley

fundamental.
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La medicion efectuada por los controles de constitucionalidad puede dar-
se en diversos momentos. Si bien los actos de autoridad son la materia objeto
del control constitucional, la naturaleza de los medios de control atienden a
circunstancias determinadas.

Dentro de los tipos de control (politico, jurisdiccional y social) solo los po-
liticos y los jurisdiccionales pueden tener una medicion y repercusion juridica,
esto implica que su disefio y alcance estan fomentados por el propio orden
constitucional, para su mantenimiento y vigencia.

Siendo el objeto de control de constitucionalidad la validez de los actos de
autoridad, cuando éstos rebasan los limites establecidos, afectando el orden
constitucional o la esfera juridica de las personas, operan como medios de
reparacion a dicha afectacion, restituyendo el derecho vulnerado a la situa-
cion que guardaba antes de la comision del acto generador. Estos medios de
control son a posteriori, y requieren de la materializacion del acto, es decir, que
se haya exteriorizado, pues de lo contrario no puede aludirse algtn tipo de
agravio. El control jurisdiccional puede ser activado oficiosamente, o a peti-
ci6n de parte, segun la naturaleza y funcionamiento de éstos.

Si bien, la mayoria de los controles de constitucionalidad funcionan como
medios de reparacion a posteriori, existen también controles de caracter previo,
los cuales operan antes de la entrada en vigor de una norma juridica de al-
cance general, sometiéndose a la validacion del 6rgano encargado de ejercer
la tutela constitucional. Si bien esta modalidad no posee una naturaleza juris-
diccional, por no existir una litis, afectacién, ni administraciéon de justicia por
parte de un juez u érgano jurisdiccional, si resulta ser un control juridico, pues
requiere de un impulso procesal por alguna parte legitimada, y es sometida a
una valoracion juridica para determinar su validez.

Otra modalidad en que pueden operar los controles constitucionales es
en consecucion de su objeto, esto puede ser a través del andlisis que hagan en
abstracto o en concreto de las normas juridicas. El primero puede desdoblarse
de forma previa o posterior a la entrada en vigor de la norma, y tiene como
objeto someter la validez de dicha norma al contenido de la Constituciéon. En
caso de existir una contradiccién o inadecuacion, se declara como inconstitu-
cional parcial o totalmente.

La caracteristica del control abstracto constitucional es que el analisis de
validez no se deriva de la afectacion que haya producido la norma al momen-
to de su aplicacion. Por otra parte, el control constitucional en concreto dima-
na de la funcién del juez al momento de resolver sobre la constitucionalidad
de una norma juridica, cuando ésta es aplicada a un caso concreto y, como
consecuencia, se genera una merma o vulneracion al orden juridico o en la
esfera juridica de las personas. Este ejercicio de control implica la validacién
de una norma juridica en relacién a un caso concreto, teniendo la resolucion
sélo efectos relativos.

Una udltima acepcion sobre la forma de ejercer el control constitucional
con referencia a su objeto es cuando un 6rgano jurisdiccional es el encargado
de llevar a cargo dicho control. Esto puede ser de dos formas: concentrada o
difusa. La forma concentrada hace alusion a que la tutela de la constitucio-
nalidad se ubica en una sola competencia y jurisdiccion, por lo que solo esa
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instancia es la legitimada para declarar la inconstitucionalidad de un acto o
una norma juridica. En cambio, cuando el control se lleva a cabo de forma di-
fusa, como su nombre lo indica, se difumina a cualquier 6rgano jurisdiccional
la labor de tutela constitucional. El control difuso de constitucionalidad, en
su sentido original, significa la obligacién de todo juez de mantener la obser-
vancia de la supremacia constitucional. A diferencia del control concentrado,
el difuso se limita a la inaplicacion de aquella norma que se presuma como
contraria al orden constitucional, reservandose la facultad de declaracion de
inconstitucionalidad, es decir, la expulsiéon de la norma del sistema juridico a
un 6rgano jurisdiccional supremo, o en su caso, a un Tribunal constitucional.

Estos controles (concentrado y difuso) pueden existir tanto a nivel local
como a internacional. En el caso del sistema interamericano, el control con-
centrado que ejerce la Corte Interamericana como maximo 6rgano de tute-
la e interpretacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y
demas instrumentos interamericanos, consiste en asegurar el cumplimiento
efectivo de los dispositivos convencionales por parte de los Estados miembros
de dicho sistema. En cambio, el control difuso de convencionalidad posee una
variante al de constitucionalidad. Mientras que el control difuso de constitucio-
nalidad tiene como objeto solamente la conservacion del orden constitucional,
el de convencionalidad busca el cumplimiento y tutela efectiva de los dere-
chos humanos reconocidos a nivel convencional. Esto significa que todos los
jueces pertenecientes al sistema deben hacer valer la vigencia del orden con-
vencional, sin importar el grado, cuantia y territorialidad. Ademas de estas
variaciones, el control difuso de convencionalidad no hace referencia a una
maphcaClon de la norma que se estima como invalida de #pso_facto, sino que
su aplicacion requiere de forma primera, una interpretacién armonizadora
entre las normas constitucionales y los preceptos convencionales, buscando
que prevalezca la vigencia plena de todos los derechos humanos.

En tal sentido, un tltimo significado de la expresion “objeto de control
constitucional” conlleva a la obligacion de toda autoridad de fundamentar sus
actos a los parametros de constitucionalidad y convencionalidad, protegiendo
y promoviendo en todo momento la eficacia de los derechos humanos, pues de
lo contrario careceran de validez y mermaran la fuerza normativa del orden
constitucional. Para garantizar la vigencia material de la Constitucion, los
controles constitucionales tendran como objeto mantener la primacia e intan-
gibilidad de los principios fundamentales y derechos humanos reconocidos
por la Constitucion.

Marcos Francisco del Rosario Rodriguez

OMBUDSMAN

La institucion del ombudsman surgi6é en Suecia en los inicios del siglo XVIII y
ha demostrado ser extremadamente adaptable a las circunstancias de cada
pais y en nuestros dias se encuentra difundida a tal punto que puede llamarse-
le, sin temor a equivocarnos, una institucién de caracter universal.

Es esta misma flexibilidad la que ha determinado que el ombudsman haya
conocido muchas configuraciones distintas, dependiendo de las distintas fun-
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clones a las que se ha dirigido, por ello resulta complicado realizar una defi-
nicién que abarque todas su variantes, mas bien, siguiendo el planteamiento
de Fix-Zamudio puede sefialarse que de esta institucion se reconocen tres mo-
delos correspondientes a tres etapas en su evolucion: el denominado modelo
clasico; en segundo término el ombudsman ibérico vy, finalmente, el modelo del
ombudsman en Latinoamérica.

Los dos altimos modelos de Ombudsman toman como punto de partida el
paradigma escandinavo, el cual, en su configuraciéon original o clésica, es un
organismo general o mayoritariamente dependiente, aunque no de manera
jerarquica, del parlamento; es un comisionado parlamentario para la fiscaliza-
ci6n de la administracion publica en relacién con la legalidad de la conducta
de las autoridades del Poder Ejecutivo. Es decir, en un primer momento, la
institucion se dirige a la vigilancia de la legalidad administrativa, entendida
ésta de una forma amplia, es decir, no sélo el principio de la legalidad en
sentido estricto, sino incluyendo la justicia, la equidad, la razonabilidad en las
resoluciones o en los actos de la autoridad administrativa.

En consecuencia, desde una perspectiva tradicional o clasica, el ombudsman
es un organismo auténomo cuyo titular, designado por el Poder Legislativo o
el Ejecutivo —o por ambos—, que tiene como funciéon esencial la vigilancia
de la actividad de la administraciéon publica, la recepcion de quejas de los
administrados en contra del funcionamiento de algunos servicios administra-
tivos, la intervencién para resolver las controversias en plazos mas breves, la
investigacion respecto de la lesion a los derechos de los administrados y en vis-
ta de los resultados de la investigacion, formular recomendaciones —no vin-
culante— a las autoridades a efecto de restablecer las prerrogativas que hayan
sido vulnerados a los ciudadanos. Partiendo siempre del principio de recurrir
a las mas minimas formalidades, sin perder de vista la seguridad juridica.

Las funciones que debe desarrollar un ombudsman en el modelo clasico son
basicamente recibir e investigar quejas. Las caracteristicas esenciales para el
desarrollo de sus actividades son: independencia, imparcialidad, credibilidad
en el proceso de revision y confidencialidad en el desarrollo de sus actos.

La segunda etapa en la evolucion de esta institucion se puede identificar a
partir de las caracteristicas de la introduccién de esta institucion en Portugal
y en Espana. Este modelo tiene como caracteristica esencial que el ombudsman
amplia el ambito de su competencia y se constituye como el 6rgano enfocado
hacia la proteccién los derechos fundamentales. En efecto, como es sabido,
estos paises volvieron a la senda democratica después de largas dictaduras
—con la natural actividad restrictiva y en ocasiones violatoria de los derechos
esenciales de las personas por parte de la administracion que conlleva todo
gobierno dictatorial—, por lo que, en el disefio del nuevo Estado de derecho,
se tomo la idea del ombudsman de origen escandinavo, pero se le adiciono la
preocupacion esencial por la tutela de los derechos fundamentales. En este
sentido la Constitucion espafiola de 1978 considera al defensor del pueblo —
que es como se le design6— como un 6rgano o una garantia de los derechos
fundamentales, tanto los enumerados en la Constitucién espanola como los
que derivan de los instrumentos de caracter internacional. Otro tanto sucedié
en Portugal.
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Una situacién similar se desarrollo en América Latina después de la trau-
matica situacion que embarg6 a la mayoria de los paises del subcontinente
durante la década de los setenta del siglo XX con diversos regimenes dictato-
riales; situacion que, sin embargo, dio la oportunidad de llevar a cabo una im-
portante renovacion constitucional a partir de la década siguiente; producto
de dicha renovacién fue la adopcion de la institucion del Ombudsman. Si bien
en América Latina la figura del Ombudsman se inspir6 fundamentalmente en
el constitucionalismo democratico espanol, sin embargo existe un conjunto
de elementos que distinguen a la figura latinoamericana respecto a la ibéri-
ca. En efecto, en América Latina, el ombudsman, ademas de dedicarse funda-
mentalmente a la protecciéon de los derechos humanos, sin que ello implique
tampoco abandonar el control de la legalidad administrativa, incorpora a sus
finalidades principales la btasqueda de establecer una cultura de respeto a los
mismos derechos humanos. De esta forma, este tercer modelo tiene grandes
tareas adicionales, consistentes, basicamente, en la promocion, difusién y en-
seflanza de los derechos fundamentales.

Es de senalarse que las caracteristicas propias del ombudsman en América
Latina, que hacen que su finalidad esencial sea la proteccion y promocion de los
derechos humanos, permiten que estas instituciones formen parte, de manera
natural, del “movimiento de instituciones nacionales de proteccion de derechos
humanos”, auspiciado por la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU).

Este movimiento se fundamenta en la preocupaciéon de la ONU por la
vigencia de los derechos humanos y que fueron concretadas en los denomina-
dos Principios de Paris —adoptadas por la Comision de Derechos Humanos
de la ONU en marzo de 1992, en su resolucion 1992/54 y posteriormente
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 48/134 del
4 de marzo de 1993— los cuales parten de tres premisas: en primer término,
que debe darse prioridad a la elaboracién de arreglos adecuados en el plano
nacional para garantizar la aplicacion efectiva de las normas internacionales
en materia de derechos humanos; en segundo lugar, que las instituciones na-
cionales son las que pueden desempenar en el plano nacional el papel mas
importante en lo que respecta a la promocién y proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y a la formacién e intensificacion de
la conciencia publica respecto de esos derechos y libertades; finalmente, la ter-
cera de las premisas sefiala que las Naciones Unidas pueden desempefiar una
funcion catalizadora que contribuya al establecimiento de instituciones nacio-
nales, en su calidad de centro de intercambio de informacién y experiencia.

En nuestro pais, la funcion ombudsman la desempena, a nivel nacional la
Comision Nacional de los Derechos Humanos y a nivel local las comisiones
(aunque pueden tener otra denominaciéon como procuraduria) estatales (y del
Distrito Federal) de derechos humanos.

OMBUDSMAN UNIVERSITARIO

José Luts Soberanes Ferndndez

OMBUDSMAN UNIVERSITARIO

El vocablo sueco ombudsman significa representante, mandatario o procurador;
en la actualidad se utiliza el vocablo ombudsperson como sinénimo, en atencion 975
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a los estandares de género, en tanto que su actividad es denominada genérica-
mente en el mundo angloparlante como ombudsing.

Las instituciones educativas son ambitos en los que tienen incidencia acti-
vidades administrativas, académicas y estudiantiles, entre otras, que dan lugar
a relaciones de muy variada indole, por ejemplo: las de tipo laboral, aquéllas
entre autoridades educativas y profesores, investigadores o personal adminis-
trativo; las de caracter académico, entre el profesorado y el alumnado, entre
autoridades de centros de investigacion y personal académico, asistentes y
becarios; o de caracter administrativo, entre autoridades académicas y estu-
diantes, respecto a los diversos tramites que deben llevarse a cabo durante la
vida estudlantll tales como inscripciones o examenes de grado, entre muchos
otros. Desde otro angulo, también hay un ambito de relacién entre el propio
personal académico, o de los estudiantes entre si.

Las actividades y relaciones apuntadas se dan en un marco de reglas
juridicas, que pueden ser externas a la institucién o generadas por ésta, en
particular cuando posee autonomia. Dentro del amplio campo de las reglas
juridicas externas e internas a las instituciones educativas se ha ido confor-
mando un nucleo de derechos y deberes que integran un sector que podemos
denominar “derechos y deberes en la educacion”, los cuales estan vinculada-
dos y, de hecho, forman parte del muy amplio e importante derecho humano
ala educacion.

A tales derechos y deberes, cuyos titulares son esencialmente alumnos y
personal académico, se les conoce como derechos unwersitarios, cuando se trata
de instituciones de educacién superior. Los derechos universitarios son, desde
cierta perspectiva, una expresion de diversos deberes y derechos humanos que
tienen incidencia en las instituciones de educacion superior, en las diversas
actividades y relaciones que ocurren en ellas.

Una de las formas de difundir y garantizar la efectividad de los derechos
universitarios ha sido a través del establecimiento, al interior de las institucio-
nes de educacion superior, de 6rganos de proteccion para tales derechos, los
cuales comparten la naturaleza de un ombudsman, es decir, un 6rgano que vigi-
la la regularidad de los actos de la administracion, y que, ademas, orienta, re-
cibe quejas, promueve soluciones mediadas y puede emitir recomendaciones.

Al igual que todas las instituciones juridicas y sociales, el ombudsman ha
sufrido transformaciones, de acuerdo con el contexto y las ideas e influencias
vigentes en el momento histérico en que se incorpora a un determinado or-
denamiento nacional e incluso supranacional. Particularmente, en el ambito
iberoamericano, esta evolucion o trasplante, se tradujo en la creacion del de-
fensor del pueblo, institucién que se implemento en Espafia en el afio de 1978,
luego de su transicion de un régimen autoritario hacia uno mas abierto y la
emision de una nueva Constitucion. Las atribuciones del defensor girarian en
torno a la vigilancia de la administracién y se incorporaria la caracteristica
mas propia de este modelo iberoamericano: la garantia institucional de los
derechos humanos o fundamentales, como sefiala el articulo 54 de esa /ey
Jundamental, conservando la importante funcion representativa como un comi-
sionado de las Cortes Generales.

OMBUDSMAN UNIVERSITARIO
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En norteamérica los antecedentes de esta actividad llamada hoy en dia
ombudsing, enfocados al ambito educativo, se ubican en la universidad cana-
diense Simon Fraser, Burnaby, Columbia Britanica, donde fue implemen-
tado en 1965. En 1998, dicha casa de estudios establecié una Oficina para
Solucionar Casos de Acoso (The Harassment Resolution Office), la cual, en
2003, cambiaria su nombre al de Oficina de Derechos Humanos (Human
Rights Office), ampliando su competencia para recibir quejas frente a casos
de discriminaciéon. En dicho sistema aplican las politicas universitarias, asi
como el Codigo de Derechos Humanos de la Golumbia Britanica (1973). La
implementacién de estas figuras no ha significado la desapariciéon de la pri-
mera, cuyos temas conocimiento excluyen a los relativos a las mencionadas
oficinas. Por su parte, en los Estados Unidos encontramos un antecedente en
la Universidad Estatal de Nueva York, que cuenta con una defensoria desde el
anio de 1967 y la Universidad Estatal de Washington, desde 1970, ambas en
Estados Unidos de América, entre otras experiencias.

En nuestro pais, el modelo ibérico sirvié de inspiraciéon a los profesores
Héctor Fix-Zamudio y Jorge Carpizo para crear en el ano de 1985 a la Defen-
soria de los Derechos Universitarios de la Universidad Nacional Auténoma de
México. Durante la sesiéon del Consejo Universitario del 29 de mayo de 1985
fue aprobado el Estatuto de esa Defensoria que se convertiria en el precedente
de las comisiones de derechos humanos que se instituirian a nivel federal y de
cada entidad federativa en México, y a su vez seria el modelo para la creacion
de defensorias, procuradurias y 6rganos afines, en la mayoria de las institucio-
nes educativas superiores mexicanas.

Si bien dichas instituciones tienen una finalidad comun, difieren en oca-
siones en el marco que les da sustento, en su organizacion y alcance de sus
atribuciones. No obstante, algunas de ellas pueden consistir en: ) recibir re-
clamaciones de estudiantes o académicos por la afectacion de sus derechos
universitarios; i) efectuar las investigaciones que sean necesarias, las cuales
pueden ser de oficio o a peticion de parte, cuando esté manifiesta la afectacion
a su esfera de derechos; 1) proponer soluciones para resolver las situaciones
que le son planteadas con inmediatez; w) la emision de recomendaciones di-
rigidas a la autoridad que vulnero los derechos, éstas, regularmente se emiten
ante la negativa de la autoridad para atender la problematica durante el pro-
cedimiento, y v) rendicién de cuentas, que se lleva a cabo ante el rector y el
Consejo Universitario a través de la presentacion de un informe anual o de
informes especiales.

En este tenor, las defensorias, procuradurias e instituciones de promocion
y proteccion de los derechos universitarios, actualmente presentes en Esta-
dos Unidos, Canada, México y diversos paises latinoamericanos y de Europa,
forman una especie de subsistema de ombudspeople especializados en la sal-
vaguarda de derechos al interior de las instituciones de educacién superior,
cuyo objetivo primordial es fortalecer la cultura de la legalidad y respeto a la
dignidad humana en dichas instituciones.

OMBUDSMAN UNIVERSITARIO

Jorge Ulises Carmona Tinoco
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OMISION LEGISLATIVA

La inconstitucionalidad por omisiéon, desde un punto de vista doctrinal, se
puede definir como “la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo,
durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales
de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz apli-
cacion” (Fernandez Rodriguez, 1998). Por lo tanto, desde este punto de vista
se estima que solo es inconstitucional la inaccion del legislador que cumple
esas caracteristicas. En la arquitectura de un Estado democratico de derecho
es el Poder Legislativo el encargado de emanar las normas que desenvuelvan
los preceptos constitucionales que requieran tal proceder. Por ello, parece lo
mas adecuado que la omision inconstitucional se predique solo del legislador,
aunque en sistemas presidencialistas se podria introducir alguna matizacién
en ello. El periodo excesivamente prolongado a la hora de actuar introduce
la necesidad de un proceder casuistico que analice individualmente las cir-
cunstancias de cada supuesto. La ineficacia de la norma constitucional seria
la negativa consecuencia de una situacion de este tipo. Ello permite excluir
aquellos supuestos en los que, pese a la ausencia de un adecuado desarrollo, el
precepto constitucional tiene una vigencia tan efectiva que cumple las previ-
siones constitucionales en cuanto a su aplicabilidad.

En los diversos casos de derecho comparado, en lineas generales, se sigue
estaidea de ausencia de actuacion legislativa referida a una concreta prevision
constitucional, insertandose, por lo tanto, en el ambito de las tesis obligacio-
nistas. También la jurisprudencia que reconoce su existencia camina por una
linea grosso modo similar.

La existencia en la Constitucion de preceptos de obligatorio y concreto
desarrollo, que se pueden denominar encargos al legislador, es el argumento
juridico mas poderoso en favor de la existencia de esta institucion. Estos en-
cargos son normas constitucionales de eficacia limitada que, dada la prevision
explicita o implicita en ellas contenida, resultan de obligatorio y concreto de-
sarrollo para que cobren eficacia plena. Se trata de normas incompletas que
requieren para su eficacia la interposicion del legislador. Como es sabido, los
textos constitucionales no pueden agotar la regulacion de las materias que
abordan, tanto por razones practicas como por exigencias del caracter abierto
que ostentan. Esto convierte en inevitable la existencia de tales encargos, que
se caracterizan por su estructura (generan una obligacion de desarrollo) y no
por su contenido material.

Del mismo modo, juegan en defensa de esta figura el propio caracter nor-
mativo de la Constitucion, el principio de supremacia de la misma y la fun-
ci6on transformadora que desempena.

Lalibertad de conformacion del legislador debe darle un importante mar-
gen de maniobra temporal y material, pero no puede ser un permiso para
desconocer indefinidamente las obligaciones de desarrollo constitucional y la
especial vinculacién de la norma bésica. El principio es la necesidad de desarro-
llo que reclaman los encargos al legislador, la excepcion la constituye el retra-
so en ese desarrollo, que como tal excepcion necesita de justificacion si quiere
imponerse, al menos momentaneamente. Otra opcion perjudica el proyecto
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de futuro que disena la Constitucion, desvaloriza el caracter normativo de la
misma e, incluso, puede coadyuvar a una mutacion constitucional.

En la actualidad esta categoria esta prevista en diversos casos en el de-
recho comparado. En las dos altimas décadas su reconocimiento en el dere-
cho positivo sufri6 un moderado aumento. En el ambito de las Constitucio-
nes nacionales, podemos citar a Angola, Brasil, Ecuador, Portugal, Timor y
Venezuela. No a nivel constitucional, pero si prevista en la legislacion de la
jurisdiccién constitucional, tenemos los supuestos de Costa Rica y Hungria.
En Constituciones regionales la encontramos en Argentina (Rio Negro, Tu-
cuman), Brasil (en casi todas sus Constituciones locales) y México (Chiapas,
Quintana Roo, Tlaxcala, Veracruz).

Asimismo, en distintos supuestos la inconstitucionalidad por omision se
reconoce, de una u otra forma, a nivel jurisprudencial. Serviria como ejem-
plo Alemania, Andorra, Austria, Bélgica, Colombia, Espana, Estados Unidos,
Italia, Nicaragua, Pert, Reptblica Dominicana o Rumania.

Una de las mas complejas cuestiones a las que se enfrenta esta figura es
logar una articulacién practica aceptable y eficaz, que se cohoneste adecua-
damente con la arquitectura institucional del sistema respectivo. Las diversas
soluciones de derecho comparado atestiguan que ello no es una tarea pacifica.

Respecto a las vias procesales que se podrian emplear, las opciones son di-
versas: una accion abstracta de inconstitucionalidad por omision residenciada
en la jurisdiccion constitucional; una accién concreta de inconstitucional, que
el juez ordinario eleva al tribunal constitucional; aceptar la procedencia de
una acciéon de proteccion de derechos fundamentales ante semejantes omisio-
nes; o el uso de sentencias constitucionales atipicas, como recomendaciones
al legislador o sentencias aditivas. La opcién de las sentencias constitucionales
atipicas se ha revelado en la practica como efectiva y respetuosa con el equi-
librio institucional, aunque en ello es necesario no prescindir de las dosis de
autolimitacion que deben caracterizar a un tribunal constitucional.

De i1gual forma, a veces se prevé que detectada la omision se comunique
al organo legislativo sin mas (art. 283 de la Constitucion de Portugal) o para
que adopte las medidas necesarias (art. 232 de la Constitucion de Angola; art.
103.2 de la Constitucién de Brasil, que es una via de fiscalizacion abstracta).
En otros supuestos, se le da un plazo al legislador para que actte (art. 436.10
de la Constitucion de Ecuador; también las dos provincias argentinas citadas;
Chiapas; Quintana Roo; Tlaxcala —tres meses—; Veracruz), o se le da un
plazo vy, de ser necesario, los lineamientos de su correccién o los principios, ba-
ses y reglas normativas a regular (respectivamente, art. 336.7 de la Constitu-
ci6n de Venezuela, y art. 88 de la Ley de Justicia Constitucional de Coahuila).

También, en el marco de algunas acciones protectoras de derechos, el tri-
bunal competente para el control puede dictar las 6rdenes o instrucciones que
garanticen, en el caso concreto, y sin mas especificaciones, el ejercicio de estos
derechos, definiéndose las condiciones para esa satisfaccion directa del dere-
cho. Ello esta pensado mas bien para el ambito legal y administrativo, aunque
en algiin caso se puede interpretar que también es posible esgrimir esta accion
ante una omision inconstitucional. Sirve como ejemplo el mandado de injungao

OMISION LEGISLATIVA
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brasilefio (previsto en el art. 5. LXXI de la Constitucion, un mecanismo de
control concreto e inspirado en el writ of mandamus anglosajon). Esta figura
procede ante la falta de norma de desarrollo que torna inviable el ejercicio de
derechos y libertades constitucionales.

Asimismo, se puede establecer la reparacion patrimonial del ciudadano
perjudicado en sus derechos por la omision inconstitucional. En cambio, otros
mecanismos de solucion resultan criticables y no aceptables, como el dictado
provisional de la normativa que falta por parte del érgano de jurisdiccion
constitucional. Ello excede las funciones que ésta debe asumir de conformi-
dad con su naturaleza y afecta de manera desproporcionada al principio de
libertad de conformacion del legislador.

José Julio Ferndndez Rodriguez

OMISION LEGISLATIVA EN MATERIA TRIBUTARIA

La inconstitucionalidad por omisién puede definirse como la vulneraciéon del
texto constitucional causada por la inactividad, inclusive parcial, del Poder
Legislativo respecto de aquellas normas reales y exactas que, de manera ex-
presa o tacita, exigen de ¢l un especifico desarrollo ulterior para ser efectivas,
siempre que el término fijado haya vencido, su pasividad sea irracional o su
actuacion lesione el principio de igualdad al excluir arbitrariamente a un de-
terminado grupo de entre los beneficiarios de la ley.

Extrapolando esta definicién de inconstitucionalidad por omision legisla-
tiva al campo del derecho tributario podemos conceptualizar a la omision le-
gislativa como la vulneracion de los principios materiales de justicia tributaria
que sancionan los textos constitucionales, tales como capacidad econémica
(Bolivia, Brasil, Espafia, Honduras, Panama, Venezuela), capacidad contri-
butiva (Paraguay, Republica Dominicana) proporcionalidad (Argentina, Chi-
le, Honduras, México), reserva de ley tributaria (Cuba, El Salvador, Espana,
Guatemala, Haiti, Nicaragua, México, Perd, Venezuela), equidad (Argentina,
Colombia, Honduras, México), igualdad (Chile, Espafia, Paraguay, Pera) pro-
gresividad (Chile, Brasil, Espana, Venezuela), no confiscatoriedad de los tribu-
tos (Espana, Nicaragua, Paraguay, Perd), etcétera, causada por la inactividad,
inclusive parcial, preponderante del Poder Legislativo, que impide efectivizar
dicho principios en tanto derechos del contribuyente, siempre que su pasivi-
dad sea irracional o su actuaciéon lesione el principio de igualdad tributaria,
implicando una afectacion a los particulares, ya sea porque haga nugatorios
estos derechos fundamentales del contribuyente o cause inseguridad juridica.

Ahora bien, para poder hablar de una omision legislativa propiamente,
la teoria general de la inconstitucionalidad por omisién exige la existencia
de un mandato expreso de legislar (encargo legislador) contenido en la ley
fundamental cuyo desacato sea la fuente que origina la omision. Dificilmente
los textos constitucionales cumplen con esta exigencia, mas ello no significa
que los preceptos que importan principios materiales de justicia tributaria no
impliquen en abstracto un encargo al legislador que pueda desprenderse de la
naturaleza propia de los derechos fundamentales del contribuyente. Es decir,
980  las normas juridicas que contienen o de las que derivan este tipo de principios
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son mandatos al legislador en tanto sancionan derechos fundamentales, pues
de acuerdo con la doctrina mas autorizada (Rangel Hernandez, 2009), aun
cuando el mandato de legislar no sea explicito, tratandose de derechos fun-
damentales existe un mandato de legislar que no se encuentra directamente
en el texto constitucional, sino que viene implicito en la naturaleza de esos
derechos, en tanto mandatos de optimizacion y por el principio de progre-
sividad de los mismos, que obliga a todos los operadores juridicos a realizar
todas las conductas que sean necesarias para lograr su debido cumplimiento
y garantizar su disfrute.

Bajo esta Optica, en tanto sancionan derechos fundamentales del contri-
buyente, las normas que contienen o de las que derivan principios materiales
de justicia tributaria representan un mandato implicito de actuacion al legis-
lador, cuyo incumplimiento puede actualizar una omision legislativa inconsti-
tucional con motivo de su inobservancia.

Ahora bien, respecto a las normas susceptibles de omision, se debe reco-
nocer que en materia fiscal las omisiones relativas son mucho mas frecuentes
que las absolutas, debido a que aquellas pueden actualizarse tanto en normas
sustantivas como adjetivas; lo que significa que la deficiencia de la actividad
legislativa puede crear vacios en las normas fiscales que representen tanto
obligaciones sustantivas como obligaciones formales del contribuyente, ya sea
porque infrinjan el principio de igualdad tributaria o simplemente entrafien
la ausencia de plenitud normativa al no regular expresamente, por ejemplo,
alguno de los elementos esenciales del tributo.

En cambio, las omisiones absolutas o totales tienen menor presencia de-
bido a que sblo pueden cobrar vida en normas adjetivas o en aquellas que
se traduzcan en obligaciones formales para el contribuyente y que se espera
existan materialmente; mas nunca pueden pesar sobre la obligacién princi-
pal, pues suponer la inactividad absoluta del legislador en el desahogo de la
potestad normativa tributaria representaria un alto costo para el Estado que
le impediria allegarse de los recursos necesarios para el cumplimiento de sus
fines y cubrir el gasto ptblico, ya que la funcién recaudadora de la potestad
tributaria tiene como marco de referencia al principio de legalidad en sentido
amplio, manifestado en la expresion latina nullum tributum sine lege, cuestion
que hace imposible que el legislador omita crear las contribuciones necesarias
para sostener el gasto publico.

Sin embargo, la inactividad del legislador puede presentarse también en
leyes fiscales de rango infraconstitucional que requleran de posterlor desarrollo
normativo para cobrar eficacia plena. Inclusive, estas situaciones también pue-
den actualizarse ante la falta de adecuaciéon o armonizacion de la legislacion
tributaria nacional a los Tratados para Evitar la Doble Tributacién —aqui ya
no hablamos de un tema de inconstitucionalidad, sino de nconvencionalidad por
omision legislativa en materia tributaria—, y es precisamente en este tipo de
Instrumentos internacionales o leyes domésticas en las que también tienen
cabida las omisiones absolutas.

Como quiera que sea, es indudable que cualquier omisién —relativa o
absoluta— que se presente en la ley tributaria y que cumpla con los requisi-
tos necesarios, vulnerara eventualmente el texto constitucional de algin otro 981
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modo, ya sea porque haga nugatorios los principios materiales de justicia tri-
butaria; o bien, porque cause inseguridad juridica al contribuyente con mo-
tivo de la falta de regulacion legislativa expresa de determinado supuesto de
hecho.

Respecto a su tipologia, se pueden distinguir dos tipos de omision legis-
lativa en materia tributaria. Por un lado, la omisiones relativas, entendidas
como aquellas que, ademas de poder presentarse en normas adjetivas, pue-
den recaer en la obligacion tributaria principal. Por ejemplo, que dentro de
los elementos que configuran la base imponible de un impuesto directo, el
legislador otorgue determinado privilegio fiscal a las instituciones bancarias,
excluyendo —sin aparente base objetiva y razonable que supere el juicio de
proporcionalidad— al resto de los conceptos que integran el sistema finan-
ciero, negandoles participar de tal beneficio (v gr., de alguna deduccién o
minoracion en la tasa).

Por otro lado, las omisiones absolutas son aquellas que sélo recaen en
normas de procedimiento y respecto de las cuales no existe regulacién po-
sitiva, pero se espera exista alguna. Ocurriria en aquellos casos, por poner
un ejemplo burdo, en que el legislador abrogue un codigo, ordenanza o ley
general tributaria y al momento de expedicién del nuevo ordenamiento omita
regular los plazos para la conclusion de las facultades de fiscalizacion de la
administracién tributaria.

Israel Santos Flores

OMISIONES ABSOLUTAS

Tipo de omision legislativa que da lugar a una infracciéon constitucional, ca-
racterizada por la ausencia total y absoluta de la legislacion que el constitu-
yente o el 6rgano revisor de la Constitucion ordend que se creara especifica-
mente en un determinado plazo, o de la legislacion que debe desarrollar un
precepto constitucional para tornarlo plenamente aplicable. Asi, las omisiones
legislativas absolutas estriban en la ausencia total de una ley cuya emision se
prevé constitucionalmente.

OMISIONES ABSOLUTAS

Carlos Bdez Silva

OMISIONES ABSOLUTAS RESPECTO DE FACULTADES
DE EJERCICIO OBLIGATORIO

Ausencia total de una ley cuya emision ha sido ordenada expresamente en la
propia constituciéon por el 6rgano constituyente o por el érgano revisor de
la misma.

La Suprema Corte de Justicia la Nacioén ha sostenido que el sistema de
facultades de las autoridades del Estado mexicano se expresa positivamente
de varias maneras:

a) Prohibiciones expresas que funcionan como excepciones o modalida-
des de ejercicio de otras competencias concedidas.

b) Facultades de ejercicio potestativo, es decir, el 6rgano del Estado puede

982  decidir si ejerce o no la atribucién conferida, y
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¢) Facultades de ejercicio obligatorio, o sea que el 6rgano esta obligado a
ejercer la facultad establecida en la Constitucion (Suprema Corte mexicana,
Controversia Gonstitucional 14/2005, en S7FyG, Novena Epoca, t. XXII, di-
ciembre de 2005, p. 2333).

En el caso de existir una mandato especifico para que se ejerza la facultad
legislativa, el 6rgano legislativo no tiene la posibilidad de decidir si crea o no
una norma general determinada, sino que existe un mandato o una obliga-
cién a su cargo de expedir determinada ley. Este mandato es correlativo, por
lo regular, a la existencia de normas constitucionales de eficacia mediata, o
sea, que para su plena eficacia tales normas reclaman un desarrollo legislativo.

La Suprema Corte ha sostenido que el mandato concreto de crear una ley
en especifico puede encontrarse de manera expresa o implicita en las normas
constitucionales, ya sea en su texto mismo o en su derecho transitorio. Por
ejemplo, el art. 21, cuarto parrafo de la Constitucion al prescribir que las
resoluciones del ministerio ptblico sobre el no ¢jercicio y desistimiento de la
accion penal, podran ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos
que establezca la ley, le impuso, de manera implicita en su texto mismo, al
legislador secundario (tanto federal como estatal) el mandato de crear una ley
al respecto, o bien modificar las existentes.

Un ejemplo de mandato explicito de legislar contenido en disposiciones
transitorias es el del art. 73, frac. XXIX-], el cual prescribe que el Congre-
so tiene facultad para legislar en materia de deporte, estableciendo las bases
generales de coordinacion de la facultad concurrente entre la Federacion, los
estados, el Distrito Federal y municipios; asimismo de la participacion de los
sectores social y privado. En el decreto mediante el cual se adiciona tal frac.,
el art. transitorio segundo fij6 un aflo como plazo maximo para la expedicion
de la ley reglamentaria de las atribuciones de la Federacion en materia de de-
porte. La Suprema Corte mexicana ha sostenido que las normas transitorias
cumplen con la funciéon de establecer las obligaciones, parametros y tiempos
para la adecuacion de los cambios normativos establecidos por el 6rgano de
reforma constitucional (Controversia Constitucional 14/2005, en §7FyG, No-
vena Epoca, t. XXII, diciembre de 2005, p. 2337).

La controversia constitucional 326/2001 representa un ejemplo de la si-
tuacion en la cual el legislador que tiene una obligacién o mandato concreto
consistente en expedir una ley determinada y no lo hace. El art. 115 de la Cons-
titucion federal fue reformado, entre otros, con el objeto de que el servicio
publico de seguridad publica, transito y vialidad les sea transferido a los mu-
nicipios. En una disposicion transitoria el 6rgano revisor de la Constitucién
federal prescribio el plazo de un afilo como maximo para que las entidades
federativas adecuaran las correspondientes normas constitucionales y legales.
Al cabo de este plazo, el municipio de Toluca solicit6 al gobierno del Estado
de México la transferencia o municipalizacion del servicio referido, a lo que
éste se nego con base en el hecho de que atn no se habian adecuado las nor-
mas legislativas para hacerlo (S7FyG, Novena Epoca, t. XVII, mayo de 2003,
Pleno y Salas, p. 964).

Cabe destacar que a la justificacién esgrimida por el gobierno del Esta-
do de México, la Suprema Corte respondié afirmando que la Constituciéon 983
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federal, en tanto que norma juridica, vincula e impera sobre todos los sujetos
politicos por igual, en el caso tanto al érgano legislativo como al ejecutivo; lo
anterior implicaba que los 6rganos mencionados estaban obligados a hacer
“todo lo que estuviera a su alcance para lograr el cumplimiento efectivo y
oportuno” del mandato constitucional, el cual resulté incumplido.

En virtud de que durante la sustanciacion de la controversia las normas
constitucionales y legales estatales fueron adecuadas a la norma constitucional
federal, la Suprema Corte resolvio declarar la invalidez del oficio del gobierno
del Estado de México en el que se negaba la solicitud del municipio de Toluca
y ordenarle a aquél que en un plazo de 90 dias procediera a la transferencia
del servicio puablico.

Otros ejemplos de este mismo tipo de omision legislativa absoluta respec-
to de facultades de ejercicio obligatorio pueden ser las controversias consti-
tucionales 46/2002 y 80/2004. Un ejemplo mas puede serlo la controversia
constitucional 4/2005, en la que la Suprema Corte considerd, entre otras co-
sas, que el Congreso del estado de Tlaxcala incurrié en una omision legislativa
absoluta de una facultad de ejercicio obligatorio, pues no habia adecuado la
Constitucion estatal ni las normatividad secundaria a las normas constitucio-
nales relacionadas con la independencia del Poder Judicial del estado, por lo
que se le conmind para que “a la brevedad posible” cumpliera con el mandato
constitucional (SGFG, Novena Epoca, t. XXII, diciembre de 2005, p. 1677).

Carlos Baez Silva

OMISIONES ABSOLUTAS RESPECTO DE FACULTADES
DE EJERCICIO POTESTATIVO

La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha sostenido que el sistema de
facultades de las autoridades del Estado se expresa positivamente de varias
maneras, una de ellas consiste, precisamente, en las facultades de ejercicio
potestativo, es decir, el 6rgano del Estado puede decidir si ejerce o no la atri-
bucién conferida.

En el caso de los 6rganos legislativos, una facultad de ejercicio potestativo
no implica, evidentemente, una obligacion, sino solo la posibilidad establecida
en el ordenamiento juridico de crear, modificar o suprimir normas generales,
de forma tal que dichos 6rganos pueden decidir si ejercerd o no tal facultad
y la oportunidad de hacerlo. En pocas palabras, en ese caso el 6rgano legis-
lativo decide, libremente, si crea o no determinada norma juridica y en qué
momento lo hara.

Por lo que hace a las omisiones legislativas respecto de facultades de ejer-
cicio potestativo, el control de su constitucionalidad se torna mas complicado,
en virtud de que no se esta en presencia de un mandato concreto cuyo desaca-
to torne evidente la infraccion a la Constitucion.

Imaginemos que, siendo las doce horas de un dia muy soleado, entro a
una habitaciéon con amplios ventanales por los que se cuela gran cantidad
de luz natural. Al entrar a la habitaciéon no enciendo la luz artificial. Nadie
podria sostener que he omitido encender la luz. Ahora imaginemos que en-
984  tro a la misma habitacion, pero al punto de la media noche, la cual es muy
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cerrada y no hay luna visible. Al entrar no enciendo la luz. Ahora si se podria
sostener que lo he omitido, por la simple razén de que era esperable que lo
hiciera. Ahora agréguese al ejemplo el hecho de que existiera una norma que
me facultara o me diera competencia para encender la luz. ;Algo cambiaria?

Si estando facultado para encender la luz (o siendo competente para ello),
el ejercicio de tal atribuciéon me fuera potestativo (es decir, yo decido si CJCI‘ZO o
no la facultad, y el momento de hacerlo), y, siendo las doce la noche, no ejerzo
mi facultad o competencia, la omision en la que incurriria seria consecuencia
del contexto en el que no ejerci mi facultad o competencia potestativa, mas no
de una violacién a la norma que fija mi competencia o determina mi facultad.
En tal caso no violaria directamente ninguna norma.

Pero, siguiendo con el experimento mental, si alguien tuviera derecho a
leer en la mencionada habitacién en la hora en que le plazca, la media noche
por ejemplo, y, facultado en forma potestativa como lo estoy para encender la
luz, no lo hago, no sélo omito una conducta esperable, aunque no obligada,
sino que, ademas, vulnero un derecho: el de quien teniéndolo para leer en
la habitaciéon en cualquier momento no puede ejercerlo. Si, en el extremo,
resultare que tal derecho estd constitucionalmente consagrado, en ese caso
mi omisién violaria, de manera indirecta, la Constitucion, pues una norma
constitucional dejaria de ser eficaz en razén de mi omision.

Es asi que el legislador también incurre en una omision legislativa incons-
titucional cuando, a pesar de que no exista un mandato constitucional expli-
cito para legislar, su omision legislativa genera consecuencias normativas que
vulneran derechos fundamentales. Esa seria una omision absoluta de ejercicio
potestativo.

Por otra parte, lo cierto es que no siempre se le imponen al legislador man-
datos legislativos explicitos, sino que tal mandato es resultado de una inter-
pretacion sistematica y/o funcional de determinadas normas constituciona-
les. Por ejemplo, si bien no existe una prescripcién constitucional federal que
obligue a los poderes legislativos locales a actualizar o revisar la demarcacion
territorial de los distritos electorales uninominales de sus respectivos estados,
bajo el criterio poblacional, lo cierto es que, a partir de una lectura sistematica
y funcional de la Constitucion federal, se puede llegar a la conclusion de que
tales 6rganos legislativos estan obligados a actualizar tal demarcacion territo-
rial, a menos, cada diez afios, tras el mas reciente censo general de poblacion
(SUP-JRC-511/2006, resuelto por la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, en el cual, no obstante, no se entr6 al analisis
de fondo, en virtud de que la reparacion era material y juridicamente imposi-
ble dentro de los plazos electorales).

Finalmente, cabe citar a Francisco Fernandez Segado quien en La jus-
ticta constitucional: una vision de derecho comparado (Madrid, 2009) senala que no
diremos en modo alguno que el rol del legislador es el de mero ejecutor de
la Constitucion, equiparandolo de esta forma con el rol del poder reglamen-
tario respecto de la ley. Aunque no fuera mas que por la legitimidad demo-
cratica de que goza, es patente que el legislador se sittia en una posicion bien
distinta respecto de la Constitucion que la que tiene el poder reglamentario
respecto de la ley, al margen ya de que los preceptos constitucionales, ge- 985
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néricos y abiertos como regla general, particularmente los de la parte dog-
matica de la Constitucién, no imponen una uUnica, exclusiva y excluyente,
normacién de desarrollo, sino que posibilitan una pluralidad de opciones
que el legislador, en cada caso, habra de concretar. Ello, sin embargo, no ha
de entenderse como una libérrima capacidad decisoria. El legislador se halla
sujeto a los mandatos constitucionales, que no puede ni debe ignorar, mas
aun cuando lo que esta en juego es la plena vigencia de derechos constitucio-
nalmente consagrados, pues como Haberle ha mostrado con claridad meri-
diana, la normatividad constitucional no es suficiente para la plena vigencia
de los derechos; éstos requicren normalmente del legislador. Este, atendiendo
a criterios de oportunldad politica, puede ciertamente graduar en el tiempo
su intervenciéon normadora, pero ello no extrana que, exigida constitucional-
mente tal intervencion, el legislador puede deferir indefinidamente su media-
ci6on. No vamos a entrar ahora a valorar la relevancia del elemento temporal
o del plazo, algo de lo que nos ocuparemos con posterioridad. Si diremos que
en cuanto la inercia del legislador genere situaciones contrarias a las previ-
siones constitucionales o posibilite la pervivencia situaciones contradictorias
con el marco constitucional, esa inercia estara 1mp1dlendo a plena vigencia
constitucional y, por lo mismo, generando una accién constitucional que, por
logica, y a modo de principio general, debiera ser susceptible de algin tipo
de control.

Carlos Bdez Silva

OMISIONES LEGISLATIVAS RELATIVAS
EN COMPETENCIAS DE EJERCICIO OBLIGATORIO
Y DE EJERCICIO POTESTATIVO

Un sector de la doctrina (entre ellos Bidart Campos, 2003) ha enfatizado sobre
la distincion entre competencias de ejercicio obligatorio y de ejercicio potesta-
tivo. En términos amplios, se identifica a las primeras como aquellas que por
naturaleza son imperativas y vinculantes, de tal suerte que el titular no puede
negarse a su cumplimiento, ni demorarlo indiscriminadamente, so pena de
violentar la norma de donde proviene dicha competencia; que para el caso
que nos ocupa refiere a la propia Constituciéon. Mientras que las competen-
cias de ejercicio potestativo (también llamadas facultativas, discrecionales o
permisivas) son aquellas donde el constituyente otorga libertad al destinatario
para su ejecucion, quien debera analizar la situacién concreta, para determi-
nar de acuerdo a las circunstancias, si ejercita o no dicha competencia y la
oportunidad para hacerlo.

Entonces, los 6rganos del Estado detentan competencias potestativas cuyo
cumplimiento es discrecional, de modo que su omisiéon no implica trasgresion
a la norma fundamental, ¢ igualmente cuenta con competencias de ejercicio
obligatorio, que necesariamente deben ser atendidas o de lo contrario se ac-
tualiza una inconstitucionalidad por omision, la cual podra caer en el ambito
administrativo, legislativo o judicial. Como se verd, esta construccion doctri-
nal ha sido llevada al campo de las omisiones imputables al legislador.
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En términos latos las omisiones legislativas hacen referencia a una ausen-
cia de caracter normativo que puede ser atribuida a un 6rgano que tenga con-
feridas facultades para la expediciéon de algin tipo de normas; sin embargo,
las omisiones legislativas relevantes para el derecho procesal constitucional son las
que provienen de un mandato de legislar, en concreto de una competencia de
ejercicio obligatorio. En términos mas dogmaticamente correctos se habla
de inconstitucionalidad por omision legislativa, que se define como la violaciin
constitucional que se presenta por la_falta de emision, total o parcial, de normas secunda-
rias de desarrollo constitucional, o de aquellas que se requieran para la armonizacion de la
legislacion secundaria a nuevos contenidos constitucionales; en ambos casos su expedicion es
ordenada por la propia norma_fundamental y su omisidn impide la eficacia plena de aquélla
(véase omusidn legislativa, consultese Rangel, 2009).

Tradicionalmente las omisiones legislativas se han clasificado en absolutas
o totales y relativas o parciales, segtin el grado de actividad desarrollada por
el érgano en cuestidon; en el primer caso no se desplegdé ninguna actividad
legislativa, es decir, hay un incumplimiento “total o absoluto” de la obligacion
de legislar, mientras que en el segundo, si se produjo una norma, pero hay
un incumplimiento “relativo o parcial” toda vez que no se incluy6 algin su-
puesto normativo, grupo, destinatario, derecho o prerrogativa que debi6 ser
considerado en la misma, sin importar si ésta se refiere a derechos humanos,
competencias, garantias institucionales u otro tipo de derechos (véase omusiones
legislativas relatvas o parciales).

La conjuncion de los elementos antes sefialados lleva a hablar de omisio-
nes legislativas respecto de competencias de ejercicio obligatorio y otras de
competencias de ejercicio potestativo; aproximacion tedrica y jurisprudencial
que ha sido ampliamente desarrollada por la Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n (SCJN), lo que justifica las referencias que se haran a casos mexicanos.

La distincion entre el tipo de competencias es importante toda vez que
serd indispensable para determinar si una omisién legislativa es o no violatoria
de la Constitucion, criterio que puede ser utilizado de manera genérica en
diferentes paises.

La doctrina mayoritaria sobre la materia ha preferido referirse al man-
dato de legislar, como elemento constitutivo de una inconstitucionalidad por
omision (legislativa) o de una omisién legislativa inconstitucional. Este man-
dato hace referencia a una norma constitucional que establece una obligacion
especifica al legislador sobre el dictado de algtn tipo de normas (incluidas las
referidas a derechos humanos); sin embargo, en ciertos casos y de acuerdo
a la configuracion de algunas garantias constitucionales también puede ex-
tenderse a otras autoridades a las que su propio marco normativo les asigne
competencias materialmente legislativas, como por ejemplo gobernadores,
ayuntamientos, entre otras, como sucede en Costa Rica, en algunas provin-
cias de Brasil, asi como en las entidades federativas mexicanas de Tlaxcala,
Coahuila, Nayarit y Yucatan.

El senalado mandato de legislar puede identificarse, para el caso que nos
ocupa, con una competencia —de legislar— de ejercicio obligatorio. Enton-
ces, no atender al mandato —no ejercer oportunamente una competencia de
ejercicio obligatorio— traera como consecuencia la calificacion de incons- 987
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titucionalidad de dicha conducta omisiva, lo que en la especie se traducira
en una omision legislativa inconstitucional o dicho de otra manera en una
inconstitucionalidad por omision legislativa.

La SCJN ha sostenido sobre las de ejercicio potestativo que “la com-
petencia, en sentido estricto, no implica una obligacion: es simplemente la
posibilidad establecida en el ordenamiento juridico de crear, modificar o
suprimir normas generales”. Sobre las de caracter obligatorio ha sefialado
que “en este tipo de competencias el 6rgano legislativo no tiene la opcion
de decidir si crea o expide una norma general determinada, sino que existe
un mandato o una obligacién a su cargo de expedirla o crearla que puede
encontrarse expresa o implicitamente en el texto de las proplas normas cons-
titucionales, o en el de sus disposiciones transitorias” (Organos Legislativos.
Tipos de facultades o competencias derivadas del principio de division fun-
cional de poderes, Novena Epoca, Pleno, SJF y su Gaceta, t. XXIII, febrero
de 2006, p. 1528).

Teniendo en cuenta lo anterior, la SCJN gener6 una clasificaciéon de las
omisiones en relacion con el tipo de competencia de la que provienen: a) ab-
solutas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el 6rgano legislativo
tiene la obligacion o mandato de expedir una determinada ley y no lo ha
hecho; b) relativas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el 6rgano
legislativo emite una ley teniendo una obligacién o un mandato para hacerlo,
pero lo realiza de manera incompleta o deficiente; ¢) absolutas en competen-
cias de ejercicio potestativo, en las que el 6rgano legislativo decide no actuar
debido a que no hay ningtin mandato u obligacién que asi se lo imponga, y
d) relativas en competencias de ejercicio potestativo, en las que el 6rgano le-
gislativo decide hacer uso de su competencia potestativa para legislar, pero al
emitir la ley lo hace de manera incompleta o deficiente (Novena Epoca, Pleno,
SJF y su Gaceta, t. XXIII, febrero de 2006, p. 1527).

A partir de los criterios generales antes sefalados, cuando se presenta ante
la SCJN un caso relacionado a una omision legislativa, se realiza el ejercicio
de clasificacion para determinar la procedencia de la accion intentada y en su
caso declarar la violacion a la Constitucion.

Destacan los siguientes pronunciamientos judiciales sobre las omisiones
legislativas: “Facultad o competencia obligatoria a cargo de los congresos es-
tatales. Su omision absoluta genera una violacion directa a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos” (Novena Epoca, Pleno, SJF y su
Gaceta, t. XXIII, febrero de 2006, p. 1365).

“La falta de prevision de las sanciones que deban imponerse ante las faltas
en materia electoral, es una omision clasificable como relativa en competencia
de ejercicio obhgatono” (Novena Epoca, Pleno, SJF y su Gaceta, t. XXXI,
febrero de 2010, p. 2324).

“La falta de regulacion del limite de sobrerrepresentaeién del partido do-
minante en el congreso del estado de Tamaulipas es una omision clasificable
como relativa en competencia de ejercicio obligatorio” (Novena Epoca, Ple-
no, S.J.F y su Gaceta, t. XXXI, febrero de 2010, p. 2325).

Laura Rangel Herndndez
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OMISIONES LEGISLATIVAS RELATIVAS O PARCIALES

Las omisiones legislativas en sentido lato hacen referencia a una ausencia de
caracter normativo que puede ser atribuida a un érgano que tenga conferi-
das facultades para la expediciéon de algun tipo de normas; sin embargo, las
omisiones legislativas relevantes para el derecho procesal constitucional son
aquellas que provienen de un mandato de legislar, en concreto de una compe-
tencia de ejercicio obligatorio.

En términos mas dogmaticamente correctos se habla de inconstitucio-
nalidad por omision legislativa, que se define como la violaciin constitucional
que se presenta por la falta de emision, total o parcial, de normas secundarias de desarrollo
constitucional, o de aquellas que se requieran para la armonizacion de la legislacion secun-
daria a nuevos contenidos constilucionales; en ambos casos su expedicion es ordenada por la
propia norma_fundamental y su omision impide la eficacia plena de aquélla (véase omusion
legislativa y Rangel, 2009).

La doctrina especializada ha retomado una clasificacion de las omisiones
del legislador que fue propuesta con caracteristicas muy particulares por Wes-
sel, en 1952, que hace alusion a la omision absoluta y omision relativa. Segan
su concepcion la distincion subyace en que no se haya producido ningun tipo
de actividad legislativa encaminada al desarrollo de algtin precepto constitu-
cional —en el caso de las absolutas—, o bien que se haya dejado de conside-
rar a algunos grupos especificos en la norma expedida, misma que segin su
analisis necesariamente era referida a derechos humanos, lo que provocaba
transgresion al principio de igualdad. Esta distincion es importante, pues en
la concepcién del autor no daba lugar a admitir la demanda constitucional,
tratandose de las absolutas y en el caso de las relativas debia reconducirse a
una inconstitucionalidad comun, analizandose la falta de completitud de la
norma expedida (Fernandez, 1998). Esta propuesta teérica ha tenido gran
impacto en desarrollos posteriores en un gran nimero de paises.

Otro sector de la doctrina prefiere referirse a omisiones totales o parciales
segtn el grado de actividad desplegado por el legislador; de manera que ac-
tualmente se pueden entender de manera homologa las omisiones relativas o
parciales y las absolutas o totales.

S1 bien las omisiones relativas efectivamente pueden incurrir en violacion
al principio de igualdad, debe tenerse en cuenta que no es ésta la tnica po-
sibilidad, puesto que también puede suscitarse por haber excluido algin su-
puesto normativo que debid considerarse en atencion al contexto y mandato
constitucional, o bien puede provenir de omisiones relacionadas con garantias
1nst1tuc1onales el ejercicio de competencias por parte de autoridades, entre
otras p051b1hdades, es decir, no solo se configura en disposiciones sobre dere-
chos humanos.

En cuanto al control jurisdiccional de ambos tipos de omisiones en la via
constitucional, es de senalarse que existe un nimero considerable de alterna-
tivas, lo que guarda relacion directa con la opcion que respecto del sistema
de control constitucional y sobre las garantias constitucionales haya adoptado
cada pais o entidad federativa; asi como su propia postura en cuanto a la
viabilidad y conveniencia del control de las omisiones legislativas, pues aun-
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que se aprecia un aumento en la aceptacion de su control, todavia se pueden
encontrar criterios opuestos.

La experiencia procesal constitucional en diferentes paises ha demostra-
do de manera reiterada, que no unanime, una tendencia por no admitir el
control de las omisiones absolutas, no solo cuando se trate de afectacién a
derechos humanos (como proponia Wessel), sino también extendido a otras
materias; aunque en ocasiones esto también depende del tipo y caracteristicas
de la garantia constitucional que se ocupe.

Ast lo ha sostenido en algunos supuestos, por e¢jemplo, la Corte Consti-
tucional de Colombia y el Tribunal Constitucional espafol. En México, en
algunos casos se ha admitido su control via controversia constitucional, sin
embargo, existe una clara determinacién de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién de no analizar las omisiones absolutas en la accion abstracta de
inconstitucionalidad, aduciendo la incompatibilidad del vicio con las caracte-
risticas propias de la accion, principalmente debido a la ausencia de norma;
como sucedi6 en la 7/2003, relativa a la falta de expedicién de ciertas nor-
mas locales derivadas de una reforma a la Constitucion estatal de Tabasco; e
igualmente en la 79/2008 promovida por la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos por no haberse expedido la legislaciéon en materia de justicia para
adolescentes en Guerrero, a pesar de existir un mandato expreso en un arti-
culo transitorio del decreto de reformas a la Constitucion federal, el cual ade-
mas sefialo un plazo para ello (Rangel, 2013). Aun sin aceptarse el sefialado
criterio, se comprende que existen dificultades para su control; sin embargo,
hay casos muy evidentes, sobre todo derivados de la practica constitucional
mexicana, en los que el mandato, ademas de expreso, es muy claro respecto
del tipo de normas que deben expedirse e incluso el plazo en que debe ha-
cerse, situaciones que deberian tomarse en cuenta para permitir su control
constitucional y por tanto ofrecerse una solucién.

Respecto del control de las omisiones parciales, en términos generales
han tenido mayor aceptaciéon en un buen nimero de paises, a veces en via
abstracta segin su propia identidad y en otras a través del analisis de la norma
existente, reconociendo el vicio en aquellas partes, supuestos, o sujetos que no
se contemplan en la norma, por lo que se le ha identificado con una deficiente
regulacion. Otros sistemas han demostrado experiencias exitosas en juicios
como el amparo y sus homologos, en donde se resuelve la afectacion en el
caso concreto, o se consigue lograr efectos mas amplios a través de sentencias
atipicas como las interpretativas, aditivas o exhortativas.

En México, después de un Complicado Inicio, se reconoce la procedencia
de la via para su anélisis en accion de 1nc0nst1tuc1onahdad solo respecto de
omisiones relativas. (Novena Epoca, Pleno, SJF y su Gaceta t. XXX, no-
viembre de 2009, p. 701). En controversia Constltu(:lonal se han presentado
un buen ntimero de casos (tanto de omisiones absolutas como relativas) en los
que se ha analizado el vicio e incluso se ha destacado la necesidad de expedir
la legislacion omitida. Sin embargo, el juicio de amparo resulta improceden-
te por criterios jurisdiccionales, ya que el efecto de conminar a la expedicion
de la norma omitida, y su eventual cumplimiento, no es congruente con la
990  caracteristica de efectos particulares de la sentencia (e.g Novena Epoca, Ple-
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no, SJF y su Gaceta, t. XXVIII, octubre de 2008, p. 43); se estima que este
criterio debe modificarse, para permitir su control, de manera que pueda
atenderse a la violacion de derechos humanos del quejoso, incluso recurrien-
do a la interpretacion; ademas de que las reformas constitucionales de 2011,
de derechos humanos y amparo, podrian favorecer nuevos desarrollos mas
alentadores.

Actualmente no hay una practica generalizada de las ideas de Wessel, de
controlar las omisiones parciales con base en el texto legal que se produjo, y
reconducir el vicio a lo que podria denominarse como una inconstitucionali-
dad positiva o tradicional, puesto que hay paises y entidades federativas o Es-
tados federados que cuentan con una garantia constitucional especifica para
su control, de tal suerte que se estudia de manera directa. Sin embargo, exis-
ten algunos casos, inclusive en México pueden senalarse, por ejemplo, las ac-
clones 22/2001, 23/2001, 24/2001 y 24/2004, y en la controversia 1/2007.
También se ha dictado un criterio minoritario que podria dar lugar a la ad-
mision de ciertas hipotesis atin en amparo, al senalarse que debe analizarse en
este juicio constitucional la violacién al principio de igualdad, cuando hay “un
trato desigual por exclusion tacita” (Novena Epoca, la. Sala, SJF y su Gaceta,
t. XXXII, diciembre de 2010, p. 167).

Laura Rangel Herndndez

ORGANISMOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

Los estudios sobre los organismos constitucionales autébnomos tipicamente re-
curren en primer lugar a la definicién de “6rgano constitucional” de Manuel
Garcia-Pelayo. Este autor retoma los escritos de Santi Romano para ubicar la
naturaleza del nuevo Tribunal Constitucional espaifiol dentro del orden juri-
dico de aquel pais. Especificamente, Garcia-Pelayo sostiene que este Tribunal
cuenta con el mismo “status” que los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
rompiendo asi con la formula tripartita de division de poderes heredada de
Montesquicu.

De acuerdo con Garcia-Pelayo, los 6rganos constitucionales auténomos
retinen cuatro caracteristicas fundamentales. /) Estan explicitamente “esta-
blecidos y configurados” por la Constitucioén, es decir, el texto de la Constitu-
ci6n debe especificar con detalle la composicion del 6rgano, los métodos de
designacion de sus titulares, su sistema de competencias asi como su estatus ju-
ridico. 2) Deben ser “constitutivos” en cuanto sus funciones serian necesarias
para el buen funcionamiento del “modelo de Estado” establecido en la Cons-
titucion. Si la desaparicion del 6rgano no causaria mayores obstaculos para el
desarrollo normal del sistema constitucional, entonces estariamos apenas ante
un 6rgano de “relevancia” constitucional. 3) Los 6rganos constitucionales de-
ben participar directamente “en la direccién politica del Estado”. Ello implica
que deben ser instancias que no se limiten a aplicar o a interpretar normas
disenadas por otras instituciones, sino que determinen por ellas mismas las
politicas y lineamientos generales de actuaciéon de las autoridades publicas.
4) Deben existir “la paridad de rango y las relaciones de coordinaciéon”. El
o6rgano no puede estar subordinado a ningan otro 6rgano o poder del Estado 991
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ni puede ser aislado, sino que debe mantener una coordinacion e interacciéon
constante.

Este fundacional analisis de Garcia-Pelayo no debe ser aplicado irreflexi-
vamente al analisis de los organismos autébnomos contemporancos de Améri-
ca Latina como los ombudsmen, los institutos electorales, los bancos centrales o
los organismos de combate a la corrupcion que tienen una naturaleza distinta
ala de un Tribunal Constitucional. Tal y como lo ha afirmaba Jorge Carpizo,
“algunas caracteristicas de ambos érganos ciertamente coinciden, pero el 6r-
gano constitucional al que se refiere Garcia-Pelayo es completamente diverso
de un 6rgano constitucional auténomo”.

Dado lo problematico que resulta la aplicacion estricta de las categorias
de Garcia-Pelayo a la realidad latinoamericana actual con su diversidad de di-
ferentes 6rganos autbnomos, los tratadistas generalmente han preferido lo que
podria llamarse un enfoque “negativo” o “minimalista” con respecto al tema.
Por ¢jemplo, José Luis Caballero, Jaime Cardenas ¢ Ileana Moreno todos defi-
nen a los organismos auténomos simplemente como “entes juridicos” que no
dependen organicamente de los Poderes Ejecutivo, Judicial o Legislativo. De
acuerdo con estos autores, no hace falta cumplir con una serie de caracteristi-
cas estrictas para llegar a ser un organismo constitucional autébnomo, sino que
es suficiente simplemente contar con un respaldo constitucional explicito y no
formar parte de los otros 6rganos del Estado.

Desde la década de los ochenta el mundo ha experimentado una ola in-
ternacional de creacién de cientos de nuevos organismos autonomos. Esta
revolucion global en el diseno del Estado moderno sin duda pone en cuestién
las teorias clasicas de division tripartita de poderes. México sobresale como un
caso ¢jemplar en esta tendencia mundial. La reforma del Estado en México se
ha ejercido en gran medida por medio de la creaciéon de nuevos organismos
autbnomos y “cuasi-autbnomos”’. Durante los altimos anos se le ha otorgado
autonomia constitucional al Instituto Federal Electoral (IFE), a la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), al Banco de México (BM) y al
Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI). Asimis-
mo, se han creado organismos cuasi-auténomos como el Instituto Federal de
Acceso a la Informaciéon Pablica (IFAl)y el Consejo de la Judicatura Federal
(GJF), aumentandose, por otra parte, la autonomia de la Auditoria Superior
de la Federacion (ASE).

Sin embargo, con la excepcién de Venezuela y Ecuador, y en menor me-
dida Bolivia y Colombia, las Constituciones de América Latina todavia no
reflejan de manera integral el surgimiento de este nuevo poder del Estado.
Por ejemplo, en México, de acuerdo con una lectura estricta del primer pa-
rrafo del art. 49 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) los organismos constitucionales auténomos no tendrian cabida
alguna dentro del orden juridico mexicano: “El supremo poder de la Fede-
racion se divide para su ejercicio en legislativo, ejecutivo y judicial”. Al no
formar parte de los poderes tradicionales del Estado, estos organismos no
comparten el “supremo poder de la Federacion” y por lo tanto no podrian
cjercer autoridad puablica alguna.

ORGANISMOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS
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Para atender esta situacion, en 2007 la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN) desarrolld una jurisprudencia que finalmente aclaré el rol de
estos organismos dentro del orden juridico mexicano. Este criterio implica
un avance importante en la teoria constitucional mexicano ya que realza el
papel fundamental que juegan los organismos constitucionales autonomos en
la gestion de la autoridad publica.

John Mill Ackerman Rose

ORGANOS DEL ESTADO

La definicién de “Estado” es sumamente problematica. Como individuos,
percibimos a diario actos que identificamos como provenientes del “Estado”,
como multas, reglamentos, leyes, sanciones de diversa indole, beneficios ma-
teriales como construccion de obras, servicios publicos, servicios de salud y
educativos, pero no podemos ver una personificacién, una entidad material
que sea “el Estado™. Esta circunstancia ha llevado a una diversidad de autores
a desarrollar distintas definiciones, algunos tratando de darle un caracter cor-
poral o material, otros despojandolo de ese tipo de materialidad y asignandole
mas bien un caracter o una realidad ideal.

Las teorias realistas pretenden definir al Estado tomando como base al-
gun elemento empiricamente observable. Sin embargo, las teorias formalistas
(entre ellas de manera destacada la de Hans Kelsen), sostienen que el Estado
no es una accién ni suma de acciones; ni tampoco es un ser humano o un
conjunto de seres humanos (todo esto, en alusion a las teorias realistas). Para
Kelsen, como bien se sabe, el Estado es el orden de la conducta humana que
llamamos orden juridico. El Estado es el orden juridico. Estado = derecho.

El Estado no es, entonces, un cuerpo visible o tangible. Pero ;como se
manifiesta en la vida social? Kelsen nos dice que ciertos actos de seres huma-
nos individuales son considerados como acciones del Estado. ;En qué condi-
ciones atribuimos al Estado una accién humana? No todo individuo es capaz
de realizar actos que tengan caracter de actos del Estado, y no toda accion de
una persona capaz de realizar actos estatales tienen tal caracter. (CGomo dis-
tinguir las acciones humanas que son actos del Estado de aquellas otras que
no lo son? El concepto clave para responder a esta pregunta, segin Kelsen, es
el concepto de “imputacion”. El juicio por el cual referimos al Estado, como
persona invisible, una accion, constituye la imputacion, al propio Estado, de
un acto humano. El problema del Estado es un problema de imputacion. El
Estado es un punto coman de imputaciéon de diferentes acciones humanas.
Los individuos cuyas acciones se atribuyen o imputan al Estado son los llama-
dos “6rganos” del Estado.

Ahora bien, ¢cudl es el criterio en que tal imputacion se basa? Imputamos
al Estado una acciéon humana cuando corresponde en una forma especifica
a un orden juridico supuesto de antemano. La imputaciéon de una acciéon hu-
mana al Estado so6lo es posible en su vinculacion con el orden juridico. Se dice
que un delincuente es castigado por el Estado, cuando el castigo es establecido
por el orden juridico. El Estado impone una multa a un contribuyente mo-
roso, en cuanto la multa es sefialada por el ordenamiento juridico. El Estado 993
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crea nuevas normas juridicas a través de la acciéon de ciertos érganos faculta-
dos para tal efecto por el propio orden juridico.

El Estado es el orden juridico, pero se ha personificado. Esta personifica-
ci6n ha derivado del hecho de que para reconocer un acto como “acto de Es-
tado™ se tiene que realizar la operacion que llamamos “imputaciéon”. Un acto
se imputa a un 6rgano del Estado, y al hacerlo se imputa también al Estado
mismo como si fuera una persona, pero esa persona, como ya explico Kelsen,
no existe materialmente, porque el Estado es el orden juridico.

Ahora bien, la teoria de Kelsen es util porque da un criterio formal para
identificar cuando estamos ante un 6rgano del Estado. Ello no obstante, se
queda corta en el sentido de que toma en cuenta nada mas la realidad nor-
mativa del Estado (el derecho), y no toma en cuenta la su realidad factica:
la eficacia y los instrumentos de la eficacia (coaccion y legitimidad). Esto es
precisamente lo que hace Reinhold Zippelius, cuando nos dice que la co-
munidad estatal se distingue de otros tipos de comunidades (familia, escuela,
asociacion civil, sociedad anénima, club, etcétera) por dos factores: a) tiene un
poder tltimo de regulacion (suprema(na de competencias) y b) otorga a ciertos
individuos la facultad de regular obligatoriamente la conducta en esa comuni-
dad y forzar la conducta prescrita con los medios del poder, en caso extremo,
con el empleo de la fuerza fisica. Estos individuos son los que conforman los
organos del Estado.

En el Estado constitucional y democratico de derecho, el derecho cons-
titucional sienta las bases normativas mas generales que se refieren a la es-
tructura de 6rganos del Estado, a sus ambitos competenciales, a las relaciones
entre los 6rganos estatales y sus limites frente a los gobernados. Pero el desa-
rrollo de esas bases normativas generales se da a través de leyes. Por ejemplo,
en relacion con los érganos del Poder Ejecutivo, la Constitucion solamente
establece las bases principales de su organizacién, pero no llega al detalle de
la misma. El Ejecutivo (y también los Poderes Legislativo y Judicial) requiere
para su funcionamiento de una multiplicidad de 6rganos secundarios, entre
los que necesariamente deben existir las relaciones indispensables para con-
servar la unidad del poder del que forman parte. Asi, el derecho administrati-
vo es derivado del constitucional. Pero entre ellos hay diferencias importantes,
si bien son mas cuantitativas que cualitativas. Finalmente, como indica I'raga,
las leyes que regulan en detalle la organizacién de las autoridades adminis-
trativas (y también las legislativas y judiciales), han de tomar como base los
principios constitucionales respectivos (Fraga, Gabino, Derecho administrativo,
26a. ed., México, Porraa, 1987, pp. 94-96).

OVERRULING

José Ma. Serna de la Garza

OVERRULING

En el ambito de la teoria del precedente vinculante, el overruling indica la abro-
gacion de una regla enunciada en un juicio anterior y la sustituciéon con una
nueva regla. Realizando una simplificacion se puede diferenciar el distinguis-
hing del overruling A través del primero, el juez de Common Law se aleja de un
994  precedente sin sustituirlo; mientras que en segundo caso “climina’ del sistema
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de las fuentes la regla previamente elaborada por un tribunal inferior. Por lo
que respecta las cortes superiores, generalmente pueden overrule los propios
precedentes. Empero, debe recordarse que la House of Lords britanica, al con-
trario de la Suprema Corte estadounidense, no es juridicamente vinculante
por los propios precedentes sino a partir de 1966. El overruling no debe con-
fundirse con el reversal of judgment, el cual hace referencia a la anulacién, en
apelacion, de una sentencia impugnada.

Sara Pennicino
(traduccion de Mario Cruz Martinez,
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