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RESUMEN

En el texto se analizan las omisiones legislativas. En la primera parte se
hace un acercamiento a éstas y se expone la justificacion de la existencia
del control jurisdiccional al Poder Legislativo. En este punto, se eviden-
cia que la libertad del legislador tiene limites, entre otros, la supremacia
constitucional y los derechos fundamentales. En la segunda, se muestran
los elementos que constituyen las omisiones y los tipos de sentencias
que se emiten para controlarlas. Finalmente, se analizan diversas senten-
cias del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion en las que
se han controlado tales omisiones.
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ABSTRACT

In this text, the author analyzes the legislative omissions. It is divided in
two parts. In the first one, the author approaches to the concept of legis-
lative omissions and exposes the reasons behind the judicial control of the
legislature. The author shows that the powers of the legislature are limited
by constitutional supremacy and human rights. Subsequently, the au-
thor presents the constitutive elements of legislative omissions and types
of verdicts to control the omissions. Finally, the author analyzes verdicts of
de Mexican Electoral Court of the Federal Judiciary where legislative omis-
sions have been controlled.
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Introduccion
a Constitucion, por ser la Ultima y mas elevada manifestacion de la
voluntad, las aspiraciones, los valores y las finalidades de una socie-
dad democratica, exige que sus normas sean superiores a todas las
demas y que sean cumplidas por los érganos del Estado y los ciudadanos.

Para garantizar su fuerza normativa, existen diversos medios de control
que permiten la restauracion del orden constitucional en caso de ser vul-
nerado. Es importante entender que la Constitucion no puede ser vulne-
rada Unicamente por la accién contraria a ella, sino por la omisién de los
organos del Estado de llevar a cabo aquello que les es ordenado. Especi-
ficamente, la omision de legislar aquello que se ordena por la Constitucion
conforma una omision legislativa.

Mucho se ha discutido respecto de la viabilidad de controlar las omi-
siones y de los efectos que deben tener los medios para controlarlas. En
ocasiones se objeta que el Poder Judicial no debe indicar al Legislativo
cuando emitir una ley, pues por ser éste un érgano politico y representativo le
corresponde determinar la configuraciéon de las normas constitucionales
en las leyes y el momento en que deben ser emitidas. En otros momen-
tos se critica el control de las omisiones con el argumento de que implica
la supremacia de un poder en otro. Sin embargo, se puede sefalar que el
limite a la libertad del legislador es la propia Constitucion y, por tanto, los
jueces, al controlar las omisiones, defienden la supremacia de la ley fun-
damental y no la de un poder constituido en otro.

El control de las omisiones legislativas no es una cuestién facil para
los jueces porque, en ocasiones, la legislacion no contempla esa institu-
cion y son los tribunales los que mediante interpretaciones han ejercido su
control de distintas formas. En muchos casos, el control de las omisiones
deriva en la emisién de normas o lineamientos que corrijen la situacion in-
constitucional provocada por la omisién, lo cual no es sencillo si se toma
en cuenta que el Poder Judicial no esta facultado ordinariamente por la

Constitucion para emitir leyes.
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En México, en materia politico-electoral, el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién (TEPJF) ha tenido el control de las omisiones le-
gislativas, a pesar de que no hay prevision constitucional o legal expresa.
Establecido ese breve contexto, se precisa que este trabajo se divida en
dos partes. La primera se centra en analizar la naturaleza y los elementos
que conforman la omision legislativa, asi como las formas en que diver-
sos tribunales han realizado su control. En la segunda parte se exponen
las soluciones que ha dado el TEPJF para llevar a cabo su control con el fin
de proteger los derechos politico-electorales por los medios de impugna-

cién que son de su conocimiento.

Oumnisiones legislativas y sus elementos

La omision legislativa ha sido definida de diferentes formas. Para José Julio
Fernandez Rodriguez, es la falta de desarrollo por parte del Poder Legislati-
vo, durante un tiempo excesivamente largo, de las normas constitucionales
de obligatorio y concreto desarrollo, de forma que se impide su aplicacién
eficaz (Fernandez Rodriguez 1998, 335). Ahumada Ruiz, al referirse a esas
omisiones, advierte que se trata de obstaculizaciones a la eficacia de los
enunciados constitucionales como consecuencia de la inactividad del le-
gislador (Ahumada 1991, 170). Diaz Revorio expresa que las omisiones
legislativas inconstitucionales son el silencio legislativo que produce conse-
cuencias no deseadas por la Constitucién y, por tanto, puede considerarse
que se trata de algo prohibido constitucionalmente (Diaz 2001, 82).

Estas definiciones permiten adelantar que para que exista una omi-
sion legislativa debe haber una obligacion impuesta por la Constitucion al
Poder Legislativo para desarrollar normas legales en determinados temas
y una inactividad de dicho poder que impida que las normas fundamen-
tales tengan eficacia, pero no se trata de su Unica nota caracteristica. Por
ello, para explicar de mejor manera su conformacion, se presentan los

elementos que las integran.
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Obligacioén constitucional
Como ya se advirtid, el primer elemento para que exista una omision le-
gislativa es la obligacion constitucional del legislador de emitir normas en
determinada materia.

Fernandez Rodriguez ha precisado que la omisién legislativa surge a
partir de normas constitucionales de eficacia limitada que, dada la previ-
sion explicita o implicita que contienen, resultan de obligatorio y concreto
desarrollo para que cobren eficacia plena (Fernandez Rodriguez 2007, 18).
Ignacio Villaverde coincide al sefialar que cuando existe la posibilidad de
que la Constitucion se aplique directamente no se da una omision legisla-
tiva (Villaverde 2007, 69-70). Esto se explica porque la Constitucion cuenta
con normas que por si mismas son idéneas para regular situaciones con-
cretas —de eficacia directa— (Zagrebelsky 2012, 79-80). Sin embargo, exis-
ten otras normas constitucionales —de eficacia indirecta— que requieren
un complemento legislativo para ser eficaces, para lo cual necesitan leyes
que logren su concrecion (Zagrebelsky 2012, 81).

En ese sentido, segun los autores citados, para que exista una omision
legislativa debe haber el incumplimiento de una obligacién de legislar res-
pecto de normas de eficacia indirecta, o bien, limitada, es decir, de nor-
mas constitucionales que no sea posible aplicar directamente a los casos
especificos. Sin embargo, se considera que el incumplimiento de la obli-
gacién constitucional de legislar también se actualiza cuando la Constitu-
cién ordena la emision de normas al legislador, aun cuando se trate de las
de eficacia directa. Maxime porque los poderes constituidos, como el Le-
gislativo y el Judicial, no podrian cuestionar el mandato de la Constitucién
de emitir tales leyes.

En relacion con ello, existen omisiones evidentes y ocultas. Las eviden-
tes consisten en una ausencia notoria de disposiciones ante la prevision
del mandato constitucional explicito, mientras que las ocultas se originan
cuando existe una carencia de normas (o0 un conjunto de éstas) que no es

posible identificar a simple vista (Astudillo 2007, 316). En el caso de las
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omisiones ocultas, corresponde al legislador advertir qué normas constitu-
cionales requieren desarrollo legislativo y, en su caso, el juez debe determi-
nar la suficiencia o insuficiencia de la legislacion mediante la interpretacion
constitucional (Villaverde 2007, 65; Fernandez Segado 2008, 104). El con-
trol de las omisiones ocultas es mas complejo porque se da mediante un
proceso interpretativo en que, generalmente, se advierte que la omision le-
gislativa tiene como consecuencia la vulneracién al principio de igualdad
(Astudillo 2007, 316).

Inactividad del legislador
En este punto, conviene indagar a partir de qué momento el legislador in-
cumple la obligacion de legislar y se vuelve omiso.

Para ello es necesario comprender que existen omisiones absolutas
originadas cuando hay ausencia total de disposiciones legislativas que
desarrollen un precepto constitucional (Diaz 2001, 83), y omisiones par-
ciales ocasionadas cuando la actuacién del legislador es incompleta, de-
fectuosa o no idonea para cubrir las hipotesis de la norma constitucional
(Ahumada 1991, 172). Mientras que la omisién absoluta se da por la omi-
sion de toda norma legal (silencio del legislador), las parciales se dan por
omisiones en la ley (Diaz 2001, 84).

De tal forma, el incumplimiento de una obligacién constitucional surge
ante la ausencia total de normas legales (absolutas), pero también se in-
cumplird la Constitucién cuando se emita una ley que sea deficiente al de-
sarrollar las normas constitucionales (parciales). A su vez, las omisiones
parciales se dividen en formales y materiales. Las formales surgen al desa-
rrollar de forma incompleta una norma constitucional y las materiales se dan
por vulneracion al principio de igualdad (Fernandez Rodriguez 2007, 44).

Asi, existen dos posibilidades de incumplimiento por parte del legisla-
dor respecto de la obligacion constitucional de emitir leyes: omitir la emi-
sion total de un ordenamiento, o bien, incumplir el desarrollo pertinente de
las normas constitucionales, supuesto en el cual se puede hallar la vulne-
racion al principio de igualdad.
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Por otro lado, el incumplimiento de legislar también guarda relacién con
el factor temporal. Una omisién legislativa puede originarse cuando se in-
cumple el plazo para legislar expresamente concedido por la Constitucion.
Si después de ese plazo no se han emitido las leyes correspondientes, el
legislador se ubicara en un supuesto de mora constitucional.

Existen otros casos en que la Constitucién no establece un tiempo pa-
ra emitir las normas, pero prevé la orden de legislar en determinada mate-
ria. En este supuesto, la omisién constitucional iniciara desde el instante
en que la norma constitucional no pueda ser eficaz debido a la falta de ley.

De acuerdo con la temporalidad, el legislador es omiso cuando no
emite las normas correspondientes en el plazo ordenado por la Consti-
tucion. También sera omiso cuando la Constitucion no prevea plazo para
legislar, pero las normas fundamentales no sean eficaces por falta de ley.

A continuacion se muestran, de manera sintetizada, los tipos de omi-

siones legislativas de acuerdo con los elementos expuestos:

Cuadro 1. Clasificacion de las omisiones legislativas

Evidentes: existe un mandato constitucional
De acuerdo con la obliga- explicito de legislar y el legislador lo incumple.

cién constitucional Ocultas: no hay un mandato constitucional
explicito, pero se requiere desarrollo legislativo.

Absolutas: cuando existe ausencia total
de desarrollo legislativo.

Por grado de incumplimiento Formales: por legislacion
Omisiones | del legislador Parciales: existe incompleta.
legislativas legislacion, pero es Materiales: por
incompleta o defectuosa. | yyineracion al principio
de igualdad.

Por plazo establecido: la Constitucién fija el plazo
para que se emitan las disposiciones legales;
De acuerdo con el factor después de éste existe omision.

temporal Sin plazo: la Constitucion no establece un plazo
para legislar un tema, pero la omisiéon surge a partir
de que las normas constitucionales no son eficaces.

Fuente: Elaboracion propia.
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Control jurisdiccional de las omisiones legislativas

Dificultad del control del Poder

Judicial en el Legislativo
Una de las principales objeciones al control jurisdiccional respecto a la in-
actividad de legislar, cuando existe un mandato constitucional, es la inva-
sion de poderes.

Kelsen distinguia entre la inactividad del legislador y la existencia de le-
yes cuyo contenido es contrario al de la Constitucion. Concluyé que cuando
se crean leyes cuyo contenido esta prohibido por la Constitucion se produ-
cen todas las consecuencias que se enlazan a su inconstitucionalidad, pero
cuando el 6rgano deja de expedir una ley ordenada por la Constitucion es
practicamente imposible emitir consecuencias juridicas (Kelsen 2010, 310).

Asi, Kelsen ponia de manifiesto la dificultad de que mediante el control
jurisdiccional existiera alguna consecuencia a la inactividad del legislador,
ante un mandato constitucional.

A su vez, para Gascon Abellan, la ley, por ser la expresién de derechos
politicos y democraticos, tiene frente a la Constitucién una auténoma ra-
z6n de ser y un ambito propio en que el juicio de constitucionalidad no
puede incidir. En ese sentido, ha razonado respecto a la intromision de los
jueces en el Poder Legislativo y ha sefalado que la funcién del juez no es
sustituir al Parlamento que goza de innegable libertad politica y, por ende,
tampoco es su finalidad fijar la mejor ley desde la perspectiva constitucio-
nal, sino tan solo eliminar las leyes que resulten intolerables. De tal modo, el
juez no debe valorar méviles politicos que impulsaron al legislador, ni
el tribunal constitucional debe influir en la direccion politica de un pais
(Gascon 2008, 692-4).

Quienes sostienen esta objecion han planteado que la atribucion de
crear leyes corresponde al Poder Legislativo y que al contar con libertad
de configuracion tiene la facultad de determinar en qué momento y de qué

forma se desarrollara un precepto constitucional por medio de la ley, ya
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que le concierne valorar las circunstancias de la materia correspondiente
(Casal 2006, 2243-6; Gascén 2008, 692-4, 702).

Esos argumentos llevan a preguntar si la libertad de desarrollar leyes
o de configuracion legal del legislador es ilimitada y superior a otros prin-
cipios de orden constitucional, como la supremacia constitucional y los
derechos fundamentales, asi como a los medios para garantizar el orden
constitucional ante la existencia de una omision del legislador de desarrollar
el contenido normativo ordenado por la Constitucion.

A continuacién se presentan algunos argumentos en contra de la idea
de que la libertad de configuracion del legislador debe ser un limite para el

control jurisdiccional de las omisiones legislativas.

Supremacia de la Constitucién como garantia

Si se acepta la idea de que la Constitucion es la norma que configura el siste-
ma entero, se tiene que admitir que es superior a las demas. Su supremacia
se explica, en gran medida, porque cuenta con una pretension de perma-
nencia mas relevante que las demas, porque es un reflejo de los valores
fundamentales ampliamente compartidos por quienes integran determina-
da comunidad politica (Garcia de Enterria 2006, 56; Ferreres 2010, 496).

La jerarquia superior de la Constitucién se pone de manifiesto, entre
otras razones, en su proceso de creacién e incluso en sus mecanismos
de reforma. Generalmente, la expresion de los valores fundamentales que
originan la Constitucion se dan en el seno del poder constituyente, cuyas
caracteristicas son ser absoluto o soberano (sin limites), concentrado (no
repartido en sujetos), extraordinario e irrepetible; esto es, una vez que el
poder constituyente promulga la Constitucién, se halla destinado a desa-
parecer (Zagrebelsky 2012, 67-9).

Para modificarla, cuando se trata de una Constitucion rigida, existen
mecanismos especiales mas complejos que para crear una ley. La finalidad
de esos mecanismos es que no cualquier mayoria decida el contenido de

la Constitucién, porque ésta enuncia principios basicos que son producto
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de un amplio consenso social, y con esos mecanismos se eleva el grado de
sensibilidad y responsabilidad en comparacion con los procedimientos
de creacioén y reforma de leyes (Ferreres 2010, 498).

Los poderes creados a partir de la Carta Magna son constituidos, de
tipo ordinario y limitados —a diferencia del constituyente—, ya que sus
atribuciones se encuentran previstas en la norma que los creé (Rubio 2012,
161-2). No es posible que los poderes constituidos rebasen tales atribu-
ciones porque entrarian en contradiccién con su norma fundante, y si ello
ocurriera se convertirian, segun Zagrebelsky (2012, 73), en un poder ene-
migo de la Constitucion, por lo que no podrian ni siquiera invocarla como
base de su validez.

Por tanto, los poderes Legislativo y Judicial estan sometidos a una fuen-
te juridica indisponible —ya que a ninguno de ellos corresponde crear la
Constitucion, ni siquiera reformarla— que los sitda en un plano de subor-
dinacion a la Constitucion, mas no entre ellos (Pefia 1997, 223).

Visto de este modo, el control jurisdiccional en el Poder Legislativo no
refleja una relacion de subordinacién entre poderes, sino el sometimiento
a la ley fundamental, porque el Poder Judicial, en todo caso, estaria de-
fendiendo la supremacia de las normas constitucionales.

El Poder Judicial no debe suplantar atribuciones del Poder Legislativo,
pero, en ausencia de leyes ordenadas por la Constitucion, la exclusion del
control jurisdiccional en el Legislativo tendria como consecuencia el vacia-

miento de las normas constitucionales (Zagrebelsky 2009, 152-3).

Derechos fundamentales

como limitante del legislador
Existe consenso respecto a que los derechos fundamentales son inheren-
tes a la democracia y, por tanto, como finalidades valiosas en el Estado
constitucional, es necesario que existan medios de control que los garan-

ticen y los hagan efectivos.
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De hecho, quienes defienden la existencia de la democracia procedi-
mental, es decir, como un mecanismo de toma de decisiones colectivas de
la mayoria, coinciden en que deben existir presupuestos de la democracia,
pero no reconocen que todos los derechos fundamentales sean necesarios
para que exista democracia. Al respecto, Ana Pintore ha criticado la con-
cepcion de la Constitucion como un contrato dotado de términos perpetuos
porque sustrae de forma definitiva la disponibilidad de los derechos de los
ciudadanos vy, por ende, la posibilidad de decidir su contenido, por lo cual
la Constitucion, vista de este modo, termina por volverse insaciable y de-
vora a su propia fuente y fundamento (Pintore 2009, 256). Por ello, afirma
que si el método democratico es decisional, deben incluirse los presu-
puestos de la democracia, pero no sus contenidos (Pintore 2009, 243-9).

Por su parte, Bovero (2009, 220-1) recuerda que la fuerza de los dere-
chos fundamentales proviene del reconocimiento que hace el poder politico
respecto de ellos y que son producto de una reflexion de la sociedad que
concluyo que era imprescindible la existencia de ciertos derechos minimos
sin los cuales los seres humanos no pueden vivir de manera digna. Pero
no se trata de contenidos previamente establecidos, sino mas bien del re-
conocimiento que les otorga determinada sociedad como una cuestién
requerida. Bockenforde (2000, 95-8) también sostenia la necesidad de que
los ciudadanos decidieran el contenido de los derechos a partir de la de-
mocracia; asimismo, sefialaba que las mayorias no pueden imponerse de
forma absoluta en cada caso.

Estas posturas muestran que incluso quienes defienden la idea pro-
cedimental de la democracia reconocen como una cuestién necesaria la
existencia de ciertos derechos (generalmente politicos) como un prerre-
quisito de la democracia.

Por otro lado, también se encuentran quienes defienden la existencia de
una gama de derechos mas amplia, inseparable de la democracia. En ese
sentido, Ferrajoli senala que, con el constitucionalismo, el Poder Legislati-

vo es limitado no sélo por las formas de afirmacion de la voluntad popular,
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sino sustancialmente, por el respeto de normas especificas constituciona-
les como el principio de igualdad y los derechos fundamentales (Ferrajoli
2006, 18-9). Para él, la voluntad popular solo se manifiesta auténticamente
si puede expresarse libremente mediante el ejercicio, mas alla del derecho
al voto, de los derechos de pensamiento, de prensa, de informacion, de re-
unién, de asociacion, y a su vez, los derechos de libertad son efectivos en
la medida que son sostenidos por los derechos sociales, pues de lo con-
trario, estan destinados a no ser eficaces.

Por su parte, Garzén Valdés ha expresado la existencia de un coto veda-
do a partir del cual quedan fuera del debate y de la decisién ciertos puntos
fundamentales en los cuales se encuentran aquellos bienes que son consi-
derados basicos para todo plan de vida (Garzon 1989, 156-8). A partir del
concepto de dignidad humana —umbral minimo a partir del cual pueden
disefarse regulaciones para la distribucién de los bienes— ubica a los de-
rechos fundamentales (civiles, politicos y sociales) en el coto vedado a las
decisiones mayoritarias porque constituyen una parte esencial para con-
cretar el respeto a la dignidad humana (Garzén 2006, 55-7).

En ese tenor, estos autores reconocen, por una parte, la existencia de
la democracia como un método para tomar decisiones, pero, a diferen-
cia de quienes conciben la democracia como un procedimiento, afiaden
la necesidad de dejar fuera de la discusion y de la decisidon de las mayo-
rias determinados derechos o valores sustantivos respecto a los cuales
no se puede decidir porque son inherentes a la propia democracia, y sin
ellos ésta no existiria.

La exposicion de las posturas citadas tiene la finalidad de evidenciar
su coincidencia con la idea de que la democracia contiene derechos ba-
sicos o fundamentales que son inherentes o previos a su existencia, pero
indispensables, a pesar de que no existe acuerdo respecto a cuales son
esos derechos.

Ahora bien, el concepto actual de Constitucién tampoco puede estar

separado de los derechos fundamentales. Los limites al poder estatal y la

Justicia Electoral, Num. 14, ISSN 0188-7998, Cuarta |"|mc.,1~ Vol. 1, julio-diciembre 2014. Pp. 291-335.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Control de la omisién de legislar por el Tribunal...

definicion de libertades son principios esenciales del constitucionalismo
(Garcia de Enterria 2006, 52). En ese sentido, la supremacia constitucional,
actualmente, tiene dos finalidades: garantizar los derechos y lograr que la
Constitucion sea la norma directiva que debe seguirse para cumplir una serie
de fines valiosos incorporados a la ley fundamental (Fioravanti 2009, 128).

Es importante destacar que los derechos fundamentales no sélo cons-
tituyen limites al poder del Estado —pues se trata de espacios a favor de
los gobernados en los que el Estado no puede intervenir para reducirlos o
afectarlos sin causa justificada (Aragén 2012, 111)—, sino que, al mismo
tiempo, exigen garantias de realizacion. La limitacion del poder politico y la
garantia de los derechos responden a que la finalidad de las democracias
y de las constituciones no puede ser unicamente la de hacer posible el po-
der politico, sino garantizar la realizacion de ciertos valores y fines valiosos
(Aguilé 2004, 51-2).

Los derechos fundamentales, como fines valiosos, requieren la accion
positiva del Estado para no ser conculcados, por lo que no es suficiente que
éste se abstenga de intervenir, sino que debe hacer algo (Alexy 2009, 50-1).
Es decir, el Estado tiene la obligacion de llevar a cabo las acciones nece-
sarias para proteger los derechos fundamentales (Gomes 1988, 247; Alexy
2008, 214-5). En especifico, al Poder Legislativo le corresponde la obliga-
cion de producir la legislacion que permita la aplicabilidad de los derechos
y sus garantias (Ferrajoli 2008, 342). Incluso, el Tribunal Constitucional Fe-
deral Aleman ha desarrollado la teoria de la sustancialidad, que establece
que la proteccion de los derechos fundamentales es un mandato priorita-
rio que recae en el legislador, por lo cual tiene el deber de legislar para ha-
cer efectivos esos derechos (Fernandez Segado 2008, 104).’

Por tanto, si el goce de los derechos fundamentales es algo valioso e

incluso indispensable en el Estado constitucional democratico, se requiere

1 Dicha teoria puede advertirse, entre otras, en la sentencia BVerfGE 49, 89, del Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman, de la cual puede leerse un breve resumen en espafol en la compilacion
de sentencias de Jirgen Schwabe (2009, 487).
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que el Poder Legislativo cumpla su deber constitucional de desarrollar las
leyes que los hagan efectivos y, en caso del incumplimiento de éste, deben
existir mecanismos, como el control jurisdiccional, que remedien esa situa-
cion con el fin de mantener la supremacia de la Constitucion, pero, princi-
palmente, evitar que los derechos fundamentales —bienes indispensables

para respetar la dignidad humana— se conviertan en letra muerta.

Medidas de control jurisdiccional
de las omisiones legislativas

Sentencias de recomendacion
En este supuesto, los tribunales, por medio de sus sentencias, se limitan
a enviar un mensaje al legislador para que subsane el estado de inconsti-
tucionalidad que provoca su inactividad (Ahumada 1991, 182). Entre esas
sentencias se encuentran las apelativas.
Zeidler distinguié varios tipos de sentencias apelativas (Zeidler en Diaz
2001, 97):

1) Las que tienen el deseo de evitar la confusion en la politica constitucional.

2) Las que declaran que una situacién es aceptable de acuerdo con la
Constitucion, pero afiaden una apelacion al legislador para que realice
una nueva regulacién en todo el ambito juridico.

3) Las que consideran que una regla es aun aceptable, pero afirman que
la Constitucién exige su modificacion debido a que los cambios socia-
les o disparidades provocaran poco a poco una violacién al principio
de igualdad.

El problema de las recomendaciones es que no siempre es clara su
eficacia, por lo que, generalmente, depende de la voluntad del legislador
corregir la norma (Ahumada 1991, 182). Sin embargo, en otras ocasiones,

los 6rganos jurisdiccionales otorgan plazos como, por ejemplo, algunas
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sentencias de apelacién del Tribunal Constitucional Federal Aleman, que
establecen determinado tiempo a los legisladores para emitir la normativa
legal omitida (Fernandez Segado 2008, 117).

Una figura muy parecida a las recomendaciones es la llamada de
atencion? prevista por la Constitucion de la Republica Portuguesa (CRP,
articulo 283, 2005). Esta consiste en una accidn de inconstitucionalidad
por omisiéon que faculta al tribunal constitucional para apreciar y verificar
el no cumplimiento de la Constitucion por la omisién de medidas legislati-
vas necesarias para hacer exigibles las normas constitucionales. El efecto
de las sentencias de esa accién es poner en conocimiento de la situacion
al 6rgano legislativo. El problema de este tipo de figura es que no exis-
ten medidas para que el tribunal constitucional portugués ordene la emi-
sion de las normas que vulneran el orden constitucional, pues se limita a
informar de la existencia de una omisién legislativa.

Como se ve, dichas sentencias pueden ser eficaces, principalmente, en
los casos en que sea posible declarar la inconstitucionalidad por omisiéon
en una sentencia posterior. Es decir, para lograr efectividad de las reco-
mendaciones, éstas se tienen que vincular a medios de control que permi-

tan declarar la inconstitucionalidad y, sobre todo, remediarla.

Sentencias de inconstitucionalidad futura

Para algunos autores, estas sentencias forman parte de las recomenda-
ciones, pues tienen la finalidad de advertir que una ley es constitucional
al momento de resolver, pero en el futuro puede ser inconstitucional. En la
sentencia se le comunica al legislador que corrija las deficiencias incons-
titucionales con el fin de evitar la invalidez de la norma en casos posterio-
res. Asi, la legislacién mantiene su vigencia hasta que se creen las nuevas
normas legales (Diaz 2001, 95-6).

2 Segun Rangel Hernandez (2008, 208-9), Néstor Pedro Saguiés considera que la figura utilizada
en Portugal para declarar la omision legislativa es una llamada de atencion.
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Sentencias que retrasan la inconstitucionalidad
El Tribunal Constitucional de Austria tiene la atribucién de retrasar los efec-
tos de anulacién de una norma hasta un maximo de 18 meses cuando exis-
ten omisiones legislativas, entre otros tipos de inconstitucionalidad. En
este caso, la ley sigue vigente hasta que trascurra el plazo sefialado por el
Tribunal —con excepcion de los casos que dan origen a las sentencias y
los que se encuentran pendientes de deliberacién en el Tribunal—. Des-

pués de ese instante, la ley pierde su vigencia (Diaz 2001, 87-9).

Sentencias de inconstitucionalidad parcial
Se producen en aquellos casos en que la ley regula algunos supuestos,
pero omite otros que son analogos o cuando injustificadamente delimita el
ambito de aplicacion de la disciplina en atencién al sexo, raza, etcétera.
Este tipo de omisiones refleja la vulneracién al principio de igualdad. En
ocasiones, la omisién se soluciona cuando el Organo Jurisdiccional, median-

te interpretacion, incluye los supuestos omitidos (Ahumada 1991, 186-7).

Sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad
En este tipo de sentencias, el Tribunal se limita a declarar que existe incons-
titucionalidad por omision legislativa, pero no declara la nulidad de la norma
surgida por la omision. Es decir, el Tribunal, principalmente, se limita a ve-
rificar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de las normas
legales en caso de omisién (Ahumada 1991, 189-90; Diaz 2001, 106-7).

Se diferencian de las sentencias de recomendacion por dos razones: la
primera es que éstas son, generalmente, sentencias desestimatorias; por
su parte, las de inconstitucionalidad sin nulidad son de tipo declarativas de
inconstitucionalidad. La segunda distincion es que las sentencias de reco-
mendacién tienen un contenido preventivo al legislador, mientras que las
de inconstitucionalidad sin nulidad lo obligan a corregir lo que provoca la

inconstitucionalidad (Fernandez Segado 2008, 122).
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Sentencias de incompatibilidad

Esta posibilidad permite que una ley sea declarada compatible con la Cons-
titucion, incompatible o nula. Estas sentencias se dan cuando la ley en si
misma es constitucional en cuanto a las situaciones que regula, pero tiene
omisiones que deben ser subsanadas por razones constitucionales, es
decir, es inconstitucional sélo en cuanto omite algo. Este tipo de sentencias
surgen en los casos en que la invalidez de una ley podria crear un vacio o
una situacion mas alejada de la Constitucidon que las previstas en la norma
legal. Como consecuencia, el Organo Jurisdiccional impone al legislador la
correccion de la situacion inconstitucional (Diaz 2001, 91-3).

Cuando el Tribunal Constitucional Federal Aleman emite sentencias de
incompatibilidad, proporciona soluciones diversas respecto a las situacio-
nes creadas por las normas incompatibles. En algunos casos ha ordena-
do que la ley declarada inconstitucional no se aplique; en otros, que si se
haga. Incluso ha establecido un “bloque de aplicaciéon” conformado por
la parte normativa que se seguira ejecutando, mientras la parte que se ex-
cluye del bloque debe ser nuevamente regulada, por lo cual se suspenden
los procedimientos hasta que el legislador emita las normas respectivas.
En este caso, las disposiciones incompatibles no pueden aplicarse, por
ningun motivo, hasta que el legislador emita la normativa (Diaz 2001, 93-5).

Sentencias aditivas
Una solucién a las omisiones legislativas, a partir del control jurisdiccio-
nal, son las sentencias aditivas. En este caso, sucede que la legislaciéon
no prevé un supuesto sin el cual seria inconstitucional. Para reparar la in-
constitucionalidad por omision, la sentencia afiade, mediante interpreta-
cién, la parte faltante (Dermizaky 2002, 68; Gascén 2008, 701-2).

Para Gascoén Abellan, este tipo de sentencias sélo es admisible cuan-
do crea normas constitucionalmente exigidas, es decir, cuando las nor-
mas son necesarias para proteger algun valor constitucional y, ademas, no
exista otro medio para lograrlo. De no cumplir con esos requisitos, la in-

terpretacion invadiria las atribuciones del legislador (Gascon 2008, 702-3).
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Sentencias que crean normas

generales o para el caso concreto
De forma similar a las sentencias aditivas, pero con una intervencién mas
intensa del Poder Judicial, existen medios de control que ante la inacti-
vidad manifiesta del legislador permiten a los 6rganos jurisdiccionales la
creacion de la legislacion correspondiente.

Un ejemplo se encuentra en la Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador (CPE, articulo 436, 2008), la cual contempla la atribucién de la
Corte Constitucional de declarar la inconstitucionalidad cuando las auto-
ridades o instituciones del Estado, por omisién, inobserven en forma total
o parcial los mandatos de las normas constitucionales en el plazo previsto
en la ley fundamental o en uno considerado como razonable por la Corte.
Y autoriza a la Corte Constitucional para que, en caso de que persista la
omision después de transcurrido el plazo, emita las normas correspondien-
tes de forma provisional. De forma similar, se encuentra regulada la accion
por omision legislativa en el estado de Chiapas, México, ya que su Cons-
titucién (CPECH, articulo 64, fraccion lll, 2011) autoriza al Tribunal Constitu-
cional estatal para que emita leyes provisionales cuando el Congreso local
no emita la normativa correspondiente en el plazo fijado por el Tribunal una
vez que hubiera decretado la existencia de una omisién a cargo del Con-
greso derivada de la Constitucién federal o la Constitucién local.?

Esta atribucién ha sido criticada debido a que la emisién de normas le-
gales se trata de una actividad que requiere especializacién y una Corte o
tribunal constitucional no esta habituado a desempefar esas funciones de-

bido a que tampoco es un 6érgano parecido a un congreso o a un Parlamento

3 Por su parte, la Constitucion Politica del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave (CPVER, articu-
lo 65, fraccion I, 2000) prevé que una vez que el Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Veracruz (TSUVER) determine la existencia de una omision legislativa y el Congreso no la subsane
en el plazo concedido, el Tribunal dictara las bases a que deban sujetarse las autoridades, en
tanto se expide dicha ley o decreto. Esa determinacion no establece claramente que el Tribunal
emitird las normas legales omitidas, sino bases para las autoridades; sin embargo, para Sagués
(2009, 72-3) el TsJ esta facultado para emitir normas para regular el tema hasta en tanto el legis-
lador no emita la norma correspondiente.
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en el que exista deliberacién, confrontacién de posiciones, demandas co-
lectivas de ideologia, transaccién de grupos politicos y los jueces no tienen
por qué sentirse comprometidos con los partidos e intereses sectoriales,
y en razén de que, por lo general, los tribunales tienen cargas de trabajo
que les dificultaria realizar la funcién de crear normas (Saglés 2009, 75-7).

Esas criticas no son suficientemente fuertes para desacreditar la for-
ma en que la accién por omisién fue legislada en Ecuador y Chiapas, pues
no se cuestiona intrinsecamente la atribucién de crear normas, ademas de
que pueden ser superadas. Si bien es cierto que los tribunales no se de-
dican a la elaboracion de leyes, esa circunstancia puede solucionarse con
una debida capacitacién o con la creacién en el interior de los 6rganos ju-
risdiccionales de unidades especializadas para desarrollar esa funcion. En
segundo lugar, el hecho de que los jueces no tengan que hacer transac-
ciones politicas o mezclar ideologias politicas, ni pactar para la realizacion
de leyes, no seria perjudicial para el contenido de la ley; de hecho, la au-
sencia de compromisos o ataduras permitiria valorar de forma mas obje-
tiva las problematicas, y las normas no serian producto de negociaciones
politicas, sino, en la medida de lo posible, de una objetiva valoracion de
las circunstancias que hacen necesaria una ley. Por ultimo, es cierto que
generalmente los tribunales tienen altas cargas laborales y esa atribucion
implica realizar una funcion mas, sin embargo, es una cuestion que se pue-
de solucionar, por ejemplo, mediante una 6ptima distribucion presupues-
taria y de funciones.

La critica mas fuerte a esta atribucién es que las leyes, debido al proce-
so democratico, son producto de representantes electos por determinado
numero de ciudadanos, y la creacion de leyes por los jueces seria el pro-
ducto de la voluntad de un numero reducido de personas que no cuentan
con representacion politica de nadie (Gargarella 1997, 62-3).

Sin embargo, debe tomarse en cuenta que la libertad del legisla-
dor de crear normas legales no es absoluta porque coexiste junto con

otros valores y principios constitucionales. En caso de que las normas
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constitucionales no puedan efectuarse en la realidad por la ausencia de
leyes, deben existir medios que resuelvan esta situacion. En la medida en
que sea vea afectada la eficacia de las normas constitucionales se puede
justificar la emision de la normativa correspondiente de manera excepcional
y, temporalmente, en tanto el legislador no cumpla con su obligacion. Por
ejemplo, en caso de que un derecho fundamental no pueda ser disfruta-
do o no sea eficaz por falta de legislacion, se justifica la sustitucion del
Poder Legislativo, porque de la efectividad de los derechos fundamenta-
les depende la dignidad humana vy, justamente, lo que justifica este tipo
de decisiones es que no hay certeza de que el legislador corrija la deficien-
cia (Dermizaky 2002, 70).

Sin embargo, antes de que el juzgador cree normas generales, se debe
dotar al juez de otras alternativas que lo eviten, pero al mismo tiempo haga
eficaces las normas constitucionales en casos concretos como el mandato
de injuncao, contemplado en la Constitucion Politica de la Republica Fe-
derativa de Brasil (CPBR, articulo 5.70, 1988). El mandato de injuncao pro-
cede siempre que por ausencia de una norma reguladora se torne inviable
el ejercicio de derechos vy libertades constitucionales y de las prerrogati-
vas inherentes a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania, en cu-
yo caso, el juez no crea normas, sino que hace efectivos los derechos en
el caso concreto (Baez 2007,406-9; Garcia Belaunde 2001). La limitante
de este medio es que pueden darse escenarios en los que sea insuficien-
te una solucién al caso concreto, y en su lugar se requiera la emision de
normas generales. Sélo cuando no sea posible dar solucién al caso con-
creto, sea por la naturaleza de las normas constitucionales o por la natu-
raleza de los medios de control jurisdiccional, podria justificarse la emision

de normas generales de caracter temporal por los érganos jurisdiccionales.

Justicia Electoral, Num. 14, ISSN 0188-7998, Cuarta |"|mc.,1~ Vol. 1, julio-diciembre 2014. Pp. 291-335.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Control de la omisién de legislar por el Tribunal...

Control de las omisiones en el Tribunal Electoral

del Poder Judicial de la Federacion
La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM, articu-
lo 99, 2014) reconoce al TEPJF como la maxima autoridad en materia elec-
toral, salvo cuando se trata del control abstracto de constitucionalidad de
leyes electorales, ya que se habla de una facultad reservada a la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) mediante la accion de inconsti-
tucionalidad (CPEUM, articulo 105, fraccion 11, 2014). Sin embargo, ninguno
de los ordenamientos que establecen las atribuciones y facultades del
TEPJF prevén una accién o medio de impugnacion para controlar las ac-
ciones legislativas.

En ese sentido, la CPEUM (articulo 41, fraccion V, 2014) prevé la exis-
tencia de un sistema de medios de impugnacién para garantizar la
constitucionalidad y legalidad de los actos y resoluciones en materia elec-
toral. Debe resaltarse que en este articulo constitucional se refiere el con-
trol de actos electorales, sin embargo, en ningun momento se hace alusion
a omisiones. A su vez, el articulo 99 de la cPEUM (2014) dispone un cata-
logo de actos respecto a los cuales el TEPJF puede ejercer el control co-
mo los relativos a las elecciones de diputados, senadores y presidente de
los Estados Unidos Mexicanos; actos y resoluciones de la autoridad fede-
ral electoral o de las autoridades electorales de las entidades federativas
competentes para organizar las elecciones que vulneren principios consti-
tucionales y legales, asi como actos y resoluciones que vulneren los dere-
chos politico-electorales, entre otros. Incluso, la CPEUM (articulo 99, parrafo
6, 2014) reconoce la atribucién del TEPJF de inaplicar normas electorales
contrarias al texto constitucional para el caso concreto. Sin embargo, en
dicho articulo de la CPEUM tampoco se prevé expresamente una accién pa-
ra controlar la inactividad del legislador.

La Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Elec-
toral (LGSMIME 2008) regula el recurso de apelacién (RAP), el juicio de incon-

formidad (JIN), el recurso de reconsideracion (REC), el juicio para la proteccion
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de los derechos politico-electorales del ciudadano (JDC) y el juicio de revi-
sién constitucional electoral (JRC).* Sin embargo, las normas de dicha ley
que regulan a tales medios de impugnacion, tampoco prevén de forma
expresa supuestos para controlar las omisiones legislativas.® Tampoco
lo prevé asi la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federaciéon (LOPJF)®
de 2014.

Sin embargo, ello no ha sido obstaculo para que la Sala Superior del
TEPJF realice el control de las omisiones legislativas. A continuacion se ex-
pondran algunas de las sentencias en las que se han controlado omisio-
nes legislativas.

Creacion de un procedimiento sumario

para salvaguardar el orden constitucional

y legal de forma inmediata
En el juicio SUP-RAP-17/2006 se planted la necesidad de que el Conse-
jo General del Instituto Federal Electoral (IFE) contara con un procedimiento
expedito para impedir la difusion de promocionales en medios de comunica-
cion masiva que vulneraran distintos principios constitucionales, diferente al
procedimiento ordinario sancionador establecido en la normativa electoral.

Los problemas juridicos que se planteaban para el TEPJF eran dos. El

primero, que el Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales

Se excluye de la anterior mencién al recurso de revision (RRV) porque, generalmente, su reso-
lucién es competencia de distintos érganos del Instituto Federal Electoral (IFE), ahora Instituto
Nacional Electoral (INE) (LGSMIME, articulo 36, 2008), aunque se precisa que tampoco se prevé
su procedencia para impugnar las omisiones del legislador, ya que, generalmente, procede para
impugnar actos y resoluciones de érganos del instituto. También se excluye el juicio para dirimir
los conflictos o diferencias laborales entre el Instituto Federal Electoral y sus servidores (JLI)
debido a que tal medio de impugnacién no es apto para controlar actos o resoluciones propia-
mente electorales, sino laborales respecto de los servidores del IFE.

5  Véanse los articulos 40, 41, 43 bis, 50, 62, 79, 80, 82, 83 y 86 de la Ley General del Sistema
de Medios de Impugnacion en Materia Electoral (LGSMIME 2008), en los cuales se advierte que
no hay referencia expresa respecto a que el recurso de apelacion (RAP), el juicio de inconfor-
midad (JIN), el recurso de reconsideracion (REC), el juicio para la protecciéon de los derechos
politico-electorales del ciudadano (JDC) y el juicio de revisiéon constitucional electoral (JRC) sean
procedentes para impugnar las omisiones legislativas.

6 Véanse los articulos 189, fracciones | y I, y 195 fracciones | a IV y XI, de la Ley Organica del

Poder Judicial de la Federacion (LopPJF 2014).
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(Cofipe, articulos 269 y 270, 1996) regulaba un procedimiento sanciona-
dor cuya finalidad era castigar determinadas conductas infractoras, no asi
retirar la publicidad. El segundo era que el procedimiento no era sumario
y, aun en caso de reconocer que el Consejo General del IFE tenia atribucio-
nes para limitar la difusién de promocionales, no podria impedir el efecto
de la difusion de tal propaganda.

Al resolver el asunto, la Sala Superior del TEPJF reconocié que el Conse-
jo General del IFE estaba facultado para resolver planteamientos respecto
a la difusion de propaganda en radio, television e internet, ya que contaba,
entre otras, con las atribuciones expresas de vigilar el cumplimiento de las
disposiciones constitucionales y legales aplicables en la materia electoral
y que las actividades de los partidos politicos se desarrollaran con apego
a tales disposiciones.

En ese sentido, la Sala Superior considerd que los partidos politicos es-
taban en aptitud de hacer valer ante el instituto electoral su inconformidad
respecto a conductas de los otros partidos politicos, coaliciones o sus can-
didatos que vulneraran los principios que deben regir en toda eleccion. Sin
embargo, destacé que la atribucion de vigilancia del instituto y el derecho a
inconformarse por parte de los partidos politicos no tenian como finalidad
Unica sancionar, ya que las sanciones eran la ultima medida en el Estado
constitucional, asi advirtié la necesidad de que existieran otros medios
que no tuvieran esa finalidad punitiva para que el Consejo General del IFE
tomara medidas para restaurar el orden constitucional y legal vulnerado.

De tal forma, la Sala Superior sefialé que era necesario que existiera
un medio especifico para que el Consejo General del IFE vigilara el cumpli-
miento de los principios constitucionales y legales distinto al procedimien-
to sancionador sefalado, porque se requeria de un procedimiento que no
se agotara en las sanciones y que su fin fuera la prevencion o correccion
para depurar las posibles irregularidades.

En la sentencia se sefiald que no era posible que la atribucion del Consejo
General del IFE se limitara a emitir una resolucion porque no se cumpliria con

las formalidades esenciales que exige el articulo 14 de la CPEUM.
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Sin embargo, a pesar de la ausencia de un procedimiento especifico
previsto en la ley (Cofipe, 1996) como el que requeria el asunto, la Sala
Superior determino crear dicho procedimiento a partir de la analogia.

Para ello, la Sala Superior primero identificd que los elementos minimos

para respetar la garantia de audiencia son:

1) Proporcionar lo necesario para que el demandado o posible afectado
tenga conocimiento fehaciente del hecho, acto u omision de que se tra-
ta para que exista una posibilidad real de defenderse.

2) Contar con un plazo oportuno para que las partes o posibles afectados
puedan aportar pruebas.

3) Otorgar a las partes la posibilidad de que puedan fijar su posicién de
los hechos.

4) Finalizar el procedimiento mediante el dictado de una resolucién que

dirima los puntos de controversia y sea fundada y motivada.

Hecho lo anterior, advirtio que el Cofipe (articulo 270, 1996) preveia
un procedimiento que cumplia con esas caracteristicas, por lo cual debia
ser aplicado por analogia. Sin embargo, también precisé que no podia ser
idéntico, sino que debia ser mas expedito para poder cumplir con finali-
dades distintas a las sanciones, como retirar de inmediato promocionales
en los medios de comunicacién masiva con el fin de evitar la irreparabili-
dad de las violaciones cometidas. Por ello, la Sala Superior sefialé cuéles
eran las etapas del procedimiento a seguir, que si bien surgieron de apli-
car el criterio de analogia respecto del articulo 270 del Cofipe (1996), no
menos cierto es que la Sala Superior sefialé particularidades del procedi-
miento distintas a las previstas en tal articulo.

Como se ve, la Sala Superior del TEPJF advirtié la necesidad de que
existiera en la legislacion un procedimiento expedito a cargo del institu-
to electoral para vigilar y proteger los principios constitucionales y lega-

les distinto al procedimiento ordinario sancionador. Es decir, a juicio de la
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Sala Superior, los principios constitucionales y legales requerian de un pro-
cedimiento que pudiera tener medidas preventivas y restauradoras, el cual
no estaba previsto en la ley. La Sala detectd un deficiente desarrollo legis-
lativo de los procedimientos para tratar infracciones a los principios cons-
titucionales y electorales, por lo cual advirtio la existencia de una omision
parcial, para asi atender el criterio de grado de incumplimiento del legisla-
dor. Al mismo tiempo se puede advertir que tal omisién, de acuerdo con la
obligacién constitucional, era oculta, pues no existia una disposicién
expresa que estableciera la creacién de tal procedimiento.

Por otro lado, en su analisis noté que dicho procedimiento debia tener
como caracteristicas principales la tutela de la garantia de audiencia y la
inmediatez, por lo cual, si bien intenté cubrir esa omision legislativa me-
diante la aplicacion del método de analogia, también doté al nuevo proce-
dimiento de caracteristicas propias acorde con sus finalidades. Es decir, la
Sala Superior emitié una sentencia aditiva que dio las normas que debian
regir al nuevo procedimiento, que si bien se limitaron al caso concreto, ad-

vertian la necesidad de seguir un procedimiento similar en casos analogos.

Garantia de acceso a la justicia

En diversas ocasiones, la Sala Superior, mediante la interpretacion, ha te-
nido que ampliar a los sujetos legitimados para promover los medios de
impugnacion con el fin de garantizar el acceso a la justicia.

En el caso del RAP, se pueden citar los expedientes SUP-RAP-204/2010
y SUP-RAP-205/2010 acumulados, en los que se incluyeron a los con-
cesionarios como sujetos legitimados. En este caso, diversas televisoras
controvirtieron un acuerdo del IFE que aprobaba el catalogo de estaciones
de radio y television que cubririan el proceso electoral a celebrarse en
Coahuila, en el afio 2011.

Lo relevante en este asunto —en cuanto a las omisiones legislativas—
es que la LGSMIME (2008) no consideraba a los concesionarios de radio y

television como sujetos legitimados para promover el RAP.
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En la sentencia se razond que los concesionarios y permisionarios de
radio y television estaban obligados constitucionalmente a poner a disposi-
cion del IFe el tiempo del Estado para que los partidos politicos nacionales
y locales, asi como las autoridades electorales, federales y estatales, pu-
dieran ejercer sus prerrogativas.

Ante esa situacion, la Sala Superior considerd que, a pesar de que
no existia una norma que dotara a los concesionarios y permisionarios
de legitimacion, ésta debia ser reconocida para promover el RAP en con-
tra de las determinaciones del IFE en materia de radio y television con el
fin de garantizar la plena vigencia de la garantia de acceso a la justicia
(SUP-RAP-204/2010 y acumulado).

De la misma forma se incluy6 entre los sujetos legitimados para promo-
ver el RAP a los servidores publicos (SUP-RAP-445/2011 y acumulados).
Para llegar a esa conclusion se considerd que los servidores publicos de
todas las categorias estan obligados constitucionalmente a suspender la
difusion de toda propaganda gubernamental en los medios de comunica-
cién masiva durante el tiempo que comprendan las campanfas electorales
federales y locales, y hasta la conclusion de la respectiva jornada comicial.
Asimismo, pueden ser responsabilizados por la comisién de una infraccién
de acuerdo con el Cofipe (articulo 347, 2008). De hecho, el RAP citado se ori-
gind porque diversos funcionarios de la Secretaria de Salud y la Secretaria
de Gobernacion fueron sefialados como responsables de cometer diver-
sas infracciones por el Consejo General del IFE. Esas circunstancias lleva-
ron a reconocer a los servidores publicos como sujetos legitimados para
promover el RAP.

En cuanto al juicio de revisiéon constitucional electoral, se puede citar
como ejemplo relevante la sentencia del expediente SUP-JRC-121/2013,
en la cual se legitim6 a los candidatos para promover dicho juicio cuando
la controversia verse respecto a los resultados de la eleccidn. La cuestion
a resolver por la Sala Superior era determinar si la demanda del juicio de

revision constitucional era procedente, ya que habia sido presentada por
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el candidato del partido Movimiento Ciudadano a la gubernatura del esta-
do de Baja California, y la LGSMIME (articulo 88, 2008) unicamente legitimaba
a los partidos politicos para promover tal juicio.

Al respecto, la Sala Superior razoné que el derecho a una tutela juris-
diccional efectiva previsto en el articulo 17 de la cPEUM (2014), contiene,
entre otros, el derecho de acceso a la justicia y que, a su vez, este derecho
exige que todo interés legitimo debe tener acceso a la tutela judicial y que,
si bien tiene limites, éstos no deben ser obstaculos excesivos para obtener
una sentencia de fondo. Precisado lo anterior, la Sala Superior sostuvo la
necesidad de que los candidatos contaran con legitimacion para promo-
ver el JRC, ya que existe una vinculacién entre ellos y los resultados de la
eleccion, pues son quienes pretenden ocupar el cargo de eleccion popu-
lar para el que compiten (SUP-JRC-121/2013).

Como se ve, la Sala Superior ha advertido omisiones legislativas par-
ciales respecto a los sujetos legitimados por la LGSMIME (2008) para pro-
mover los medios de impugnacién, al evidenciar que existen decisiones
de las autoridades electorales que pueden afectar la esfera juridica de de-
terminados sujetos, cuya legitimacion no esta contenida en la ley, lo que
vulnera la legislacion, los derechos de acceso a la justicia y de tutela judi-
cial efectiva. Podria considerarse que las omisiones tratadas en tales sen-
tencias, a su vez, son evidentes por la obligacién que impone el derecho
fundamental de acceso a la justicia, es decir que quien se vea afectado
por la determinacién de una autoridad tenga la posibilidad de defenderse.

Ahora bien, para solucionar estas omisiones y, en especifico, para evi-
tar la vulneracion a tales derechos, la Sala Superior ha ampliado el margen

de sujetos legitimados mediante sentencias aditivas.

Derecho de réplica
En el SUP-RAP-175/2009, la Sala Superior advirtié que el Congreso de la
Union habia sido omiso al emitir la ley que regulara el derecho de répli-

ca previsto en el articulo 6 de la cPEUM (2014), en el plazo al que estaba
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obligado. Lo anterior, debido a que la reforma constitucional que recono-
ci6 el derecho de réplica preveia que el Congreso de la Unién debia ade-
cuar las leyes federales en los 30 dias naturales siguientes a que entrara
en vigor el decreto correspondiente (DOF 2007)” y en razén de que en el
decreto por el que se expidié el Cofipe (2008) se establecido que a mas
tardar el 30 de abril de 2008 se debia emitir la ley reglamentaria del dere-
cho de réplica (DOF 2008).

Al resolver el RAP referido se razond que fue incorrecto que la autori-
dad responsable negara el derecho de réplica, entre otras razones, por no
existir la legislacién que lo configurara, pues los derechos fundamenta-
les reconocidos en la Constitucion no podian estar sujetos a que el Poder
Legislativo emitiera la ley. En ese sentido, se afirmé que corresponde a las
instancias administrativas y jurisdiccionales integrar y aplicar directamen-
te la Constitucién (SUP-RAP-175/2009).

Al igual que en el juicio SUP-RAP-17/2006, se razon¢6 que la autoridad
administrativa electoral debe tomar las medidas para restaurar el orden
violentado con independencia de las sanciones que se den por infraccio-
nes administrativas, por ello, aun ante la ausencia de la ley respectiva, el
IFE debia tomar las medidas pertinentes cuando los ciudadanos hicieran
valer violaciones a los principios legales y constitucionales que deben
regir toda eleccion.

Ahora bien, con el fin de lograr la proteccién del derecho de réplica se
razond que éste debia tutelarse mediante el procedimiento especial san-
cionador previsto en el Cofipe (articulo 367, 2008), ya que tenia como fi-
nalidad la proteccion de difusién de informacién veraz por parte de los
partidos politicos o terceros en contra de otros partidos politicos o candi-

datos. En ese sentido, se concluyo que la proteccion del derecho de réplica

7 En los articulos primero y tercero transitorios se establecié que el decreto entraria en vigor al
dia siguiente a la publicacién en el Diario Oficial de la Federaciéon (DOF) y que el Congreso de la
Unidn debia realizar las adecuaciones correspondientes en un plazo méaximo de 30 dias natura-
les contados a partir de la vigencia del decreto (DOF 2007).
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tenia una finalidad similar al procedimiento especial sancionador, por lo
cual era razonable que tal derecho se tutelara mediante el procedimiento
administrativo, ademas de ser mas expedito que el procedimiento ordina-
rio (SUP-RAP-175/2009).

Como se ve, en este precedente se razond que frente a la omision
de emitir leyes ordenadas por la Constitucion, principalmente cuando se
trate de derechos fundamentales, se debe buscar la aplicacion directa
de la Constitucion y utilizar métodos de interpretacion que permitan inte-
grar la norma. En este caso, aunque no se mencione expresamente en la
sentencia, ante la ausencia de regulacién de un procedimiento para tutelar
el derecho de réplica, por analogia, se establecio que tal derecho se puede
proteger mediante el procedimiento administrativo sancionador.

Estos precedentes muestran el control de omisiones evidentes porque
existia un mandato constitucional de legislar respecto al derecho de répli-
ca. La omision analizada también era de tipo absoluto porque no se habia
legislado al respecto.

Por otro lado, se considera que este ejemplo muestra que el concepto
de omision legislativa debe extenderse no solo a los casos en que las nor-
mas constitucionales no puedan aplicarse directamente, pues en este asun-
to, la autoridad responsable, a pesar de poder realizar la aplicacién directa
de la Constitucion, razond que no podia hacerlo por no existir una ley re-
glamentaria. Es decir, la falta de leyes que concreticen las normas consti-
tucionales genera que las autoridades nieguen el ejercicio de derechos aun
cuando se pueda aplicar directamente la Constitucion. Asi, a fin de evitar
que en futuros casos las autoridades nieguen un derecho, es necesario que
el concepto de omision legislativa considere la inactividad del legislador
respecto de una orden constitucional de producir una ley, sea una norma
constitucional de eficacia directa o indirecta. De esta forma, con indepen-
dencia de que los tribunales apliquen las normas constitucionales para re-
solver la omisién, pueden puntualizar al legislador que se encuentra en

estado de mora respecto al cumplimiento de una obligacién constitucional.
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Derecho de autodeterminacion

de pueblos y comunidades indigenas
El 14 de agosto de 2001 se publicé la reforma constitucional que incorporé
al articulo 2 de la ley fundamental el derecho de autodeterminacion de los
pueblos y comunidades indigenas. A partir de éste se les concedi6 auto-
nomia, entre otras cuestiones, para elegir a sus autoridades o representantes
de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales. En
el articulo segundo transitorio del decreto por el que se aprobé dicha refor-
ma constitucional se establecié que a la entrada en vigor de las reformas,
las legislaturas de las entidades federativas deberian realizar adecuaciones
a las leyes locales que procedieran y reglamentaran lo estipulado en la re-
forma (DOF 2001).

En el juicio SUP-JDC-9167/2011 la Sala Superior del Tribunal Electoral
enfrento la falta de una legislacion secundaria en Michoacan que regulara
los procedimientos para que los pueblos y comunidades indigenas ejer-
cieran los derechos de autodeterminacion en su vertiente de elegir a sus
autoridades de acuerdo con sus usos y costumbres.

El juicio se origind porque un grupo de ciudadanos de la comunidad
indigena de Cheran, Michoacan, pidieron al instituto electoral de este es-
tado que se le permitiera realizar elecciones conforme a sus usos y costum-
bres. El instituto local reconocio que las comunidades indigenas contaban
con el derecho de autodeterminacién al ser consagrado por la CPEUM
(articulo 2, 2014), y por otros instrumentos internacionales, pero sefiald, en-
tre otras cuestiones, que no bastaba con que se tuviera un derecho con-
signado, sino que era necesario contar con mecanismos para su ejercicio
y con autoridades competentes para hacer efectivo el derecho. Asimismo,
manifestd carecer de facultades para ejercer control de constitucionalidad
o convencionalidad, por lo cual no podia aplicar directamente la ley fun-
damental ni los tratados internacionales, porque ello conllevaria a inapli-
car el codigo electoral del estado. Por ello, el instituto sefald que carecia

de atribuciones para resolver la peticion (Periddico Oficial del Gobierno
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Constitucional del Estado de Michoacan de Ocampo 2011). Esa determi-
nacion fue controvertida por los ciudadanos indigenas de Cheran y de ahi
se origino el juicio SUP-JDC-9167/2011.

Como se ve, la razén principal para que el instituto electoral michoaca-
no negara la peticién de los ciudadanos indigenas de Cheran fue la falta
de legislacion secundaria que regulara el derecho de las comunidades in-
digenas a elegir a sus autoridades con sus propias normas.

Alresolver la controversia (SUP-JDC-9167/2011), la Sala Superior consi-
derd que el hecho de que no existiera legislacion secundaria no era suficien-
te para que el instituto electoral local no atendiera la peticion, y puntualizé
que estaba obligado a aplicar los principios rectores que la Constitucion es-
tablece respecto a los derechos humanos de los pueblos indigenas. Poste-
riormente, analizé la peticion de los ciudadanos indigenas de Cheran, para
lo cual establecié los alcances de los derechos de autodeterminacion y au-
togobierno de las comunidades indigenas, y sefald que independientemen-
te de que las leyes consideraran esos derechos, por tratarse de principios
establecidos en la ley fundamental y en los tratados internacionales, con-
taban con caracter imperativo de obediencia inexcusable. Asi, razon6 que
no podia soslayarse la proteccién de los derechos con base en la ausencia
de leyes que los regularan, sino al contrario, las autoridades deben acudir
a los principios rectores de interpretacion y aplicacion que en materia de
derechos humanos establece el articulo 1 constitucional, el cual exige que
las autoridades estatales respeten, protejan, garanticen y promuevan los
derechos humanos. En ese sentido, enfatizé que los derechos que forman
parte de la Constitucion deben ser aplicados por las autoridades de todos
los ambitos sin necesidad de que exista una ley secundaria que los regule.

Una vez que la Sala reconocié que los ciudadanos indigenas de Cheran
contaban con el derecho a solicitar la eleccion de sus propias autoridades
de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales, de-
sarrollé un procedimiento para lograr la proteccion de tal derecho, en el

cual incluyo:
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1) Consultar a la comunidad para verificar si la mayoria deseaba celebrar
la eleccidén por usos y costumbres.

2) De aprobarse la consulta, debian someterse al Congreso local los re-
sultados, para que éste determinara la fecha de la eleccion y la fecha
de toma de protesta.

3) Debian llevarse a cabo las consultas, asi como tomar medidas condu-
centes y adecuadas para establecer condiciones de didlogo y consenso
necesarias para que, en su caso, se realizaran las elecciones por usos

y costumbres.

Por ultimo, se sefialé que habian transcurrido mas de 10 afios desde
el inicio de la vigencia de la reforma constitucional al articulo 2 en materia
de derechos de los pueblos y comunidades indigenas, sin que el Congre-
so michoacano cumpliera con la obligacién de armonizar la legislacion con
tal reforma constitucional, por lo cual se le orden6 que emitiera las normas
legales correspondientes (SUP-JDC-9167/2011).

La sentencia muestra que la omision originada era evidente al existir
una orden constitucional expresa de legislar en la materia. De la misma for-
ma, la omision fue absoluta porque la legislatura local no habia expedido

legislacion para acatar el mandato constitucional.

Candidaturas independientes,

iniciativa ciudadana y consulta popular
El 9 de agosto de 2012 se publicaron en el Diario Oficial de la Federacién
(DoF) diversas reformas a la Constitucién federal, cuyo contenido era, esen-
cialmente, lo que se denominé como reforma politica (DOF 2012). Debido
a esa reforma, se adicionaron a la Constitucion diversas figuras como las
candidaturas independientes, la iniciativa ciudadana y la consulta popu-
lar, entre otras.

Los articulos transitorios primero y segundo del decreto correspondien-

te a tal reforma dispusieron, respectivamente, que el Congreso de la Unién,
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los congresos de los estados y la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
debian expedir la legislacion respectiva en el plazo de un afo, a partir de
su entrada en vigor (DOF 2012). Cabe sefalar que de acuerdo con el articu-
lo primero transitorio del decreto, la reforma entrd en vigor el 10 de agosto
de 2012, es decir, un dia después de la publicacion del decreto en el DOF.
Por tanto, el limite para que el Congreso de la Unién, los congresos loca-
les y la Asamblea Legislativa emitieran la legislacion atinente vencia el 10
de agosto de 2013.

Pese a la orden de legislar por parte de la ley fundamental, algunas
legislaturas estatales incumplieron con tal obligacion. En el juicio SUP-
JRC-122/2013 se da cuenta de esa situacion. Ese juicio surgié porque el
Partido Accion Nacional (PAN) promovioé un JRC en contra del Congreso
del estado de Tamaulipas por no emitir las leyes correspondientes a la re-
forma politica aludida.

La sentencia que resolvid el asunto tiene varios componentes que de-
ben destacarse debido a que se precisan algunos elementos del control
de las omisiones legislativas por los medios de impugnacién que conoce
el TEPJF. En primer lugar, en dicha sentencia se dejé en claro que el con-
trol de las omisiones legislativas debe ser parte del control de constitucio-
nalidad en atencién al derecho a la tutela judicial efectiva (CPEUM, articulo
17, 2014) y los medios de impugnacién en materia electoral tienen como
fin garantizar los principios de constitucionalidad y legalidad (CPEUM, ar-
ticulo 41, 2014), sobre todo cuando tales omisiones versen acerca de la
emision de normas indispensables para el desarrollo del proceso electoral
(SUP-JRC-122/2013). Esto hace diferentes a las sentencias anteriores en
las que la Sala Superior habia controlado omisiones legislativas, pues en los
precedentes anteriores no se habia establecido con la misma claridad
y precisién que el sistema de medios de impugnacion en materia electoral
es procedente para controlar la inactividad del legislador.

Otro elemento importante es la definicion utilizada para referirse a las
omisiones legislativas. En la sentencia, después de establecer la proceden-

cia del medio de impugnacion, los alcances del principio de supremacia
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constitucional y la fuerza vinculante de la Constitucion, la Sala Superior del
TEPJF sefialé que la omisién del legislador se da cuando éste esta constre-
fido a desarrollar una ley por un mandato constitucional y no lo hace, y se
afiadioé que la omision legislativa se genera al no actuar, a pesar de las pre-
visiones constitucionales expresas o ante la regulacién deficiente o discri-
minatoria, y al no respetar el principio de igualdad (SUP-JRC-122/2013).

Esta definicion es importante para zanjar el debate doctrinario referido
a cuando se actualiza una omision legislativa. Lineas atras en este traba-
jo se expuso que, para algunos autores, la omision legislativa sélo se da
cuando no es posible aplicar de forma directa la Constitucién. Al respec-
to, se considero la necesidad de incluir en la definicién de omision legisla-
tiva a lainactividad del legislador cuando la Constitucion le ordenara emitir
una ley, o bien, cuando no se ordenara expresamente, pero fuera necesa-
ria la ley para hacer efectivos los mandatos constitucionales. Esto, con in-
dependencia de que al analizar el caso concreto se advierta que a pesar
de la omisién sea posible aplicar directamente la Constitucion, pues por
un lado, se lograria el cumplimiento de la norma constitucional que ordena
la emision de una ley privilegiando la supremacia de la ley fundamental vy,
por otro, a pesar de que es posible aplicar directamente la Constitucion, en
muchas ocasiones, las autoridades distintas a los érganos jurisdiccionales
dejan de hacer efectivos los derechos fundamentales por falta de previsiéon
legal, como se puede advertir del caso Cheran (SUP-JDC-9167/2011) y de
los hechos que dieron origen al expediente SUP-RAP-175/2009 (derecho
de réplica), ambos expuestos en este trabajo.

La linea argumentativa de la sentencia parece sugerir que el control de
las omisiones es necesario cuando existe incumplimiento de una obliga-
cién constitucional, con independencia de si se puede aplicar directamente
la Constitucién o no. De hecho, en la sentencia se especifica que, cuan-
do se exceda el plazo para legislar previsto en la Constitucion, es necesa-
rio que el Organo Jurisdiccional tome las medidas adecuadas, prudentes

y razonables para que el Poder Legislativo cumpla con los requerimientos
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constitucionales. Cuando no haya plazo previsto por la Constitucion,
se deben tomar en cuenta los elementos propios del proceso electoral,
las circunstancias particulares del sujeto obligado, asi como las conse-
cuencias sociales que la demora pudiere ocasionar, es decir, se resolvera
caso por caso y se tomaran en cuenta las circunstancias especificas
(SUP-JDC-9167/2011).

Otra cuestién importante es que en la sentencia se aclara que el control
de las omisiones legislativas de los medios de impugnacion electoral existe
cuando éstas son de caracter concreto, es decir, cuando afecten de ma-
nera directa e inminente el contenido de los derechos politico-electorales
(SUP-JDC-9167/2011). Lo anterior parece delimitar el campo de control
del TEPJF, pues, como se vio, tiene competencia y atribuciones para rea-
lizar el control concreto de la constitucionalidad. En la sentencia no pasa
desapercibido esto, ni que la consecuencia de una sentencia de control
de omisiones legislativas puede ser la emision de una norma general. Pa-
ra no exceder la competencia y atribuciones establecidas en la Constitu-
cion, e interferir en el control abstracto que ejerce la SCUN, se aclara en la
sentencia que no todas las omisiones legislativas pueden ser controladas
por el TEPJF, sino sélo aquellas que provoquen la afectacién inminente a
los derechos fundamentales de corte politico-electoral o a algun principio
constitucional.

Cabe indicar que la sentencia también sefiala que las obligaciones con-
trolables son las que se dan en las competencias de ejercicio obligatorio
del 6rgano legislativo correspondiente. En la sentencia se aclara que ta-
les obligaciones deben estar expresamente previstas en la Constitucion
(SUP-JRC-122/2013). El problema de esta afirmacién es que en la doctri-
na se ha reconocido que la obligacién de legislar no necesariamente debe
estar prevista de manera expresa, sino que se deben determinar los ca-
sos en que los mandatos constitucionales requieren una regulaciéon para
poder materializarse, a pesar de que la Constitucion no sefale la necesi-
dad de una ley.
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Finalmente, en la sentencia se concluyé que el Congreso de Tamaulipas
habia incurrido en una omision legislativa de caracter absoluto al dejar de
emitir la legislacién correspondiente en el plazo establecido en el decreto
de la reforma constitucional, por lo cual se le ordend que realizara las ade-
cuaciones correspondientes a la legislacién local.

Consideraciones finales

La omisién de emitir leyes es un problema actual que puede lesionar el
ejercicio de los derechos fundamentales, por un lado, porque existen nor-
mas constitucionales que para ser efectivas requieren un desarrollo legal.
En otros casos, aun cuando existen normas constitucionales que pueden
aplicarse directamente, hay autoridades que dejan de hacerlo al argumen-
tar la falta de normas legales, por lo cual, al menos, se impide el ejercicio
de los derechos constitucionalmente reconocidos. Ejemplos de esta situa-
cidn se pueden advertir en el caso Cheran (SUP-JDC-9167/2011), en el
cual se nego el derecho de autodeterminacién de la comunidad de Cheran
de elegir a sus autoridades conforme a sus normas de derecho indigena,
y en el expediente SUP-RAP-175/2009, en el cual se advierte que el IFE
nego el ejercicio del derecho de réplica. En ambos casos la negativa de
la autoridad se basé en la inexistencia de leyes que hicieran efectivos los
respectivos derechos constitucionales.

Este ultimo supuesto revela que la nocion de omision legislativa, ya sea
doctrinalmente o en el desarrollo legislativo o jurisprudencial de la figura, re-
quiere incluir en el control a los supuestos en los que la Constitucién orde-
na emitir una ley y existe inactividad del legislador, a pesar de que la norma
constitucional se pueda aplicar directamente, pues, como se vio, existen
autoridades que argumentan la falta de legislacion para impedir un derecho,
y si bien eso se puede reparar mediante el control jurisdiccional, las nega-
tivas finalmente representan un impedimento innecesario para el ejercicio
de un derecho y se pueden evitar por medio de la emisién de una norma.

Por otro lado, si bien es cierto que no existe una disposicion legal ni

constitucional que prevea la procedencia de los medios de impugnacion
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en materia electoral para controlar las omisiones legislativas, la Sala
Superior del TEPJF ha realizado el control de ellas gracias al sistema de
medios de impugnacion.

Por ejemplo, en el caso de la creacién del procedimiento sanciona-
dor sumario (SUP-RAP-17/2006), realizé el control de omisiones parciales
porque existia legislaciéon en la materia, pero era deficiente; en ese caso
también realizé el control de una omisién constitucional oculta, pues la
creacién de dicho procedimiento no estaba expresamente establecida en
la Constitucién.

Por otra parte, cuando la Sala Superior amplié a los sujetos legitimados
por la ley para promover los medios de impugnacion (SUP-RAP-204/2010
y SUP-RAP-205/2010 acumulados; SUP-RAP- 455/2011 y acumulados, y
SUP-JRC-121/2013) también realiz6 el control de omisiones parciales por-
que existia la legislacion, pero carecia de determinados supuestos necesa-
rios para dar vigencia al derecho de acceso a la justicia. A su vez, la omision
analizada era expresa porque hay un mandato constitucional que recono-
ce el derecho de acceso a la justicia.

En los casos relativos al derecho de réplica (SUP-RAP-175/2009) y
derecho de autodeterminacién de las comunidades indigenas en su ver-
tiente de eleccion de autoridades conforme a sus usos y costumbres
(SUP-JDC-9167/2011), la Sala Superior realizé el control de omisiones legis-
lativas absolutas porque no se emitio la legislacién en el plazo establecido
por la Constitucion. La diferencia fue la conclusion del efecto de la omisién
en cada caso: la ausencia del derecho de réplica fue regulado mediante el
procedimiento sancionador al aplicar directamente la Constitucion. En el ca-
so del reclamo de la eleccién por usos y costumbres del ayuntamiento de
Cheran, la Sala Superior también desarrollé un procedimiento para apli-
car la Constitucién de manera directa para que de esa forma se respetara
el derecho de autodeterminacién de las comunidades indigenas, pero, adi-
cionalmente, ordené al Congreso de Michoacan que emitiera la legislacién

correspondiente.
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Igualmente, respecto al caso expuesto de candidaturas independientes
(SUP-JRC-122/2013), la Sala Superior determind que existia una omision
absoluta por no expedirse la ley en el plazo que la Constitucién ordend.

El mayor problema del control de las omisiones legislativas a cargo
del TEPJF se encuentra en los argumentos de la sentencia referida (SUP-
JRC-122/2013) porque en ella se establecio que la obligacion de legislar
debe estar expresamente establecida en la Constitucion. Con ello, se nie-
ga la posibilidad de extraer obligaciones constitucionales implicitas (omi-
siones ocultas), a pesar de que la doctrina ha reconocido esa posibilidad
y de que la Sala Superior adopté una decision distinta al crear el proce-
dimiento especial sancionador (SUP-RAP-17/2006). De continuar con el
ultimo criterio, es decir, el no reconocer obligaciones constitucionales im-
plicitas, se corre el riesgo de no poder controlar los supuestos en los que
se requiera de una regulacion legal para poder materializar los mandatos
constitucionales a pesar de que éstos no establezcan expresamente la ne-
cesidad de una ley.
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