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Presentacion

En el presente ndmero de la coleccién Criterios Electorales, Roselia
Bustillo Marin analiza una sentencia en la que los magistrados de la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
realizaron un ejercicio de ponderacién, no de principios, como sugiere
la doctrina, sino de derechos, lo cual de suyo amerita una seria discu-
sién académica.

El caso resuelto en tltima instancia por la Sala Superior, mediante
la sentencia SUP-REC-1150/2018, tiene ciertas caracteristicas particula-
res. En 2017 hubo elecciones en Zacatecas para renovar el Congreso
local, el cual se integra por 30 curules: 18 electas por mayoria relativa
y 12 por el principio de representacion proporcional. Una vez conclui-
dos los computos, el Consejo General del Instituto Electoral del Estado
de Zacatecas asigno los escafnos correspondientes por el principio de
representacion proporcional a cada fuerza politica en funciéon de su
porcentaje de votacion, asi como la aplicacién de las reglas inherentes,
incluidas las de paridad de género.

La primera férmula de asignacion correspondia al Partido Accién
Nacional, pero al estar integrada por hombres, los escafios se asigna-
ron a la segunda férmula registrada por ese partido, conformada por
mujeres, a fin de garantizar una composicién paritaria del Congreso, lo
que motiv6 la inconformidad de los candidatos de la primera férmula
registrada.

Al respecto, la autora se encarga de proporcionar los detalles del
caso en la parte inicial de su analisis, pero lo que vale la pena destacar
como antecedente es que el candidato propietario de la primera férmu-
la aleg6 en su defensa que se trataba de una persona con discapacidad,
por lo cual la discusién acerca de la paridad adquirié otros matices. El
concepto de paridad flexible obtuvo, asi, una carta de identidad.
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Después de describir el caso, el siguiente capitulo esta destinado a
explicar el writ of certiorari, una figura procesal que la autora incorpora
para su andlisis, considerando que la Sala Superior recurri6 a esta origi-
nalmente en el expediente SUP-REC-214/2018 y después en otros mas.
De acuerdo con la definiciéon que Bustillo ofrece en este texto:

El certiorari es la facultad discrecional que tiene un tribunal de tltima
instancia de escoger los asuntos que llegan a su conocimiento, con el fin
de desempenar mejor su funcién (mediante la reduccién del rezago ju-
dicial), y de decidir solo o preferentemente las cuestiones cuyo impacto
trasciende los limites de la controversia particular en que se plantean.

El siguiente apartado se enfoca en reflexionar acerca del concepto
de democracia incluyente, asi como de los principios de igualdad y no
discriminacién en el orden constitucional mexicano. Al respecto, es in-
teresante el planteamiento de la autora en cuanto a la discriminacién
como un principio en sentido inverso o negativo.

El contenido de este apartado es bastante extenso, pues la autora
contintdia con la construcciéon de un robusto marco teérico que resulta
muy pertinente para el analisis del caso concreto. Luigi Ferrajoli, Carlos
Nino, Chaim Perelman, Gustav Radbruch, Juan Ruiz Manero y Manuel
Atienza conforman el elenco de autores a los que Roselia Bustillo Marin
hace dialogar a partir de algunas de sus posturas tedricas.

A partir de dichas bases, la autora retoma el caso concreto y reflexio-
na acerca de las premisas que dan titulo a su obra; es decir, respecto a la
inclusién en un sentido amplio que no se limita a la paridad. Siguiendo
el ejercicio del apartado previo, ahora contrasta no posturas tedricas,
sino preceptos de derecho positivo, tanto del orden nacional como del
internacional, a la luz del bloque de convencionalidad.

Atodas luces, la presente es una obra que congrega una variedad de
elementos que la hacen sumamente atractiva en términos académicos;
en particular, cuenta con un aparato critico sélido y un caso paradigma-
tico que sirve de objeto de estudio. Confiamos en que el lector o lectora
tenga la misma percepcion.

Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion



Preambulo

Una partitura necesita un intérprete para pasar del papel a la vida. Por
si sola no se escucha. Hay muchas maneras de hacerla oir y de interpre-
tarla. En ese sentido, Jerome Frank, un jurista excepcional de la década
de 1950, hacia una alegoria de las “partituras” del derecho.

Para €I, la partitura no determina con exactitud qué o cémo se va
a tocar una pieza musical. Asi sucede también con el texto legal: su
interpretacion dice algo o incluso mas, pero no todo lo necesario para
responder a los problemas juridicos que deben resolver las y los jueces
constitucionales.

Afinderesolverlas controversias, hace falta, mas que ver simplemen-
te el texto mismo, una interpretacion juridica que proviene de un mds,
delono predeterminado, de un mayor ejercicio de pensamiento racio-
nal acompanado de coherencia frente al conflicto, que en determinados
momentos es mas complejo que solo llamar al “juez superhéroe”.

No se trata de tener una cinta métrica para medir el derecho; tam-
poco de decir con cudnto alcanza o cuanto falta para ser justos. Los
problemas que se presentan juridicamente no tienen dimensién propia
desde una lectura estricta, restrictiva y literal de las palabras.

Es permitirse observar el papel performativo del derecho y el rol
transformador que, desde una decisién judicial, aterriza en una real
aplicacion del derecho como fuente de cambio social.

Ese razonamiento se planted para darle sentido a la sentencia que
en este texto se pretende analizar. ;Cudl seria una posicién, quizd mas
justa, para las mujeres y para las personas con discapacidad en la inte-
graciéon de una legislatura?

El nuevo modelo de democracia que la sociedad reclama tiene un
perfil incluyente, un enfoque que exige a las jurisdicciones proteger
los derechos —en el caso electoral— politicos de las mujeres, y de otros
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grupos de la sociedad que, en desventaja, han estado posicionados en
el acceso de sus derechos humanos y en la toma de decisiones respecto
de su mejora de vida.

Con dicho panorama se aborda este andlisis de la sentencia, en la
cual se trata de ver que el papel de transformacién del derecho electo-
ral, con el principialismo constitucional y la ponderacién con los prin-
cipios involucrados en el caso, permite observar cémo la paridad cedi6é
un lugar, ante expectativas cero alentadoras de su flexibilidad, a una
persona con discapacidad en el Congreso de Zacatecas.



El caso que puso a repensar la paridad:
SUP-REC-1150/2018

Eleccion de diputaciones locales

En Zacatecas, una entidad federativa del noroeste de México, el pro-
ceso electoral 2017-2018 inici6 el 7 de septiembre de 2017, con el fin de
renovar las 30 diputaciones que conforman el Congreso local, de las
cuales 18 son electas por el principio de mayoria relativa y 12, por el de
representacion proporcional.

La jornada electoral se llev6 a cabo el 1 de julio; tres dias después se
realizaron los computos distritales y, posteriormente, el 8 y 9 del mismo
mes, el Consejo General del Instituto Electoral del Estado de Zacatecas
aprobé el computo de las elecciones, declar6 su validez y asigné las
diputaciones por el principio de representacion proporcional.

El Consejo General del Instituto, para asignar los lugares plurino-
minales en la LXIII Legislatura, primero debia conocer, aplicando la
férmula establecida en su ley electoral, cuantas diputaciones le corres-
pondian a cada partido politico y, después, abocarse a la modificacion,
si era necesaria, de las asignaciones por género, con el fin de integrar
una legislatura paritaria.

Asi, una vez realizados dichos pasos, la Legislatura se conformé
como se muestra en el cuadro 1.

Cuadro 1. Conformacion de la Legislatura

Partido Diputados Diputados
politico por mayoria relativa por representacion proporcional
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Continuacion.
Partido Diputados Diputados
politico por mayoria relativa por representacion proporcional
e
VERDE 1 1
3lianZ3| 1 1
morena
5 3
- 2 0
Total 18 12

Fuente: Sentencia SUP-REC-1150/2018 (2).

En el caso del Partido Accién Nacional (PAN), la primera férmu-
la estaba integrada por hombres, pero, segtin la integraciéon paritaria
de la Legislatura, le correspondia el lugar a una mujer y, por esa ra-
zo6n, se asigné al segundo lugar registrado de la lista conformada por
dicho sexo.

Esa decision inconformé a los integrantes de la férmula registrada
por el PAN en primer lugar, quienes impugnaron esa determinacién ma-
nifestando, el primero de ellos, que era una persona con discapacidad.

Decision del tribunal electoral local

Los juicios ciudadanos que presentaron esos candidatos del raN llega-
ron al Tribunal de Justicia Electoral del Estado de Zacatecas, y si bien se
expusieron otros juicios mas, relacionados con la asignacién de lugares
con otras fuerzas politicas, no formaban parte del punto medular del
caso que se analiza.

El érgano jurisdiccional local confirmé la declaracién de validez de
la eleccion de diputaciones por representacién proporcional, asi como
el computo estatal. Sin embargo, modifico la asignacion para revocar la
diputacién otorgada por resto mayor al Partido de la Revolucién De-
mocratica (PRD), concediéndosela a Morena, con lo cual la Legislatura
qued¢ integrada como se muestra en el cuadro 2.
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Cuadro 2. Decision del Tribunal de Zacatecas

Partido Diputados Diputados
politico por mayoria relativa por representacion proporcional

VERDE 1 1
alianZ3 1 1
morena

5 4

(I

2

Total 18 12

Fuente: Sentencia SUP-REC-1150/2018 (4).

En desacuerdo con la decisiéon del tribunal zacatecano, los mismos
candidatos impugnaron la resolucion ante la jurisdiccién federal.

Decision de la Sala Regional Monterrey

La Sala Regional Monterrey decidi6 lo siguiente (SM-JDC-707 /2018
y sus acumulados):

1. Revocé la sentencia impugnada porque se aplico incorrectamente
un ajuste para compensar la subrepresentacién de Morena y, en pleni-
tud de jurisdiccion, fijo la integracion del Congreso de Zacatecas, que
quedé como se muestra en el cuadro 3.

17
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Cuadro 3. Sentencia de la Sala Regional Monterrey

Partido Diputados Diputados
politico por mayoria relativa por representacion proporcional

5 3
& 2 0
Total 18 12

Fuente: Sentencia SUP-REC-1150/2018 (4).

2. Confirm¢ la sentencia impugnada respecto a la paridad de género
y sefialé que la férmula ubicada en el primer lugar de la lista del PAN
debia ser sustituida por la siguiente férmula de mujeres.

Dicha decisién la argument6 sefialando que si el Congreso, con la
asignacion de las diputaciones plurinominales, quedaba integrado con
18 hombres y 12 mujeres, era necesario hacer ajustes para tener una
legislatura paritaria conformada por 15 hombres y 15 mujeres.

Para realizar ese ajuste, en principio, buscé preservar el orden de las
listas de cada partido politico; sin embargo, al no conseguirse la inte-
gracion paritaria, ajusto segun: a) la sustitucién al candidato asignado
cuyo partido tuviese el menor porcentaje de la votacion vélida emitida,
y b) cuando la sustitucion recayera en un partido que tuviera dos o mas
escafios, se afectaria al ubicado en dltimo lugar de su lista de prelacion.

En ese sentido, los ajustes se realizaron en las postulaciones del
Partido del Trabajo (pT), Partido Revolucionario Institucional (Pr1) y
PAN; en el caso de este dltimo, de las dos diputaciones que le correspon-
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dian, la Sala Regional Monterrey decidié otorgarselas a las férmulas
integradas por mujeres (segundo y cuarto lugar de la lista), y no a la
encabezada por el actor, quien estaba en primer lugar.

De ahi que dicho candidato a diputado local se inconformara e im-
pugnara la resolucién ante la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién (TEPJF) en un recurso de reconsidera-
cion (REC).

Decision de la Sala Superior

La Sala Superior, en principio, reconocié que se trataba de un asunto
relevante y de trascendencia, al verse involucrados dos principios cons-
titucionales: la paridad de género y la igualdad y no discriminacién
de una persona con discapacidad; por ello, decidi6 analizar y estudiar
los agravios presentados por el candidato, lo cual justificé utilizando el
writ of certiorari.

Procedencia del recurso
de reconsideracion y writ of certiorari

El REC es un medio de impugnacién extraordinario de control de regu-
laridad constitucional, y su procedencia solo se da cuando se contro-
vierten sentencias emitidas por las salas regionales del TEPJF.

Lo anterior se concreta en juicios de inconformidad (JIN) respecto a
los resultados de elecciones de diputaciones y senadurias, o en medios
distintos al juicio de inconformidad, cuando una sala regional inaplica
alguna ley electoral por estimarla contraria a la Constitucion federal
(LesMIME, articulo 61, pérrafo 1, inciso b, 2020).

Respecto al dltimo supuesto, la Sala Superior ampli6 la procedencia
del recurso de reconsideracion para garantizar el derecho humano de
acceso a la justicia (cPEUM, articulo 17, 1917). Ademas, redimensiond' y
desarrollé el ambito de procedencia para casos que se consideren con

1 Véanse las sentencias SUP-REC-214/2018, SUP-REC-531/2018, SUP-REC-
-1021/2018 y acumulados y SUP-REC-1052/2018.
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alto grado de importancia y puedan generar un criterio de interpreta-
cién util y trascendente para el orden juridico.

Asi, de manera excepcional, se acepta la procedencia del REC, mas
alld de los casos relacionados con el tema de estricto control constitu-
cional, en supuestos que se consideren de interés o importancia funda-
mental para el sistema juridico y su funcionamiento.

De ese modo, el recurso de reconsideracién alcanza una funcién de
participar de la coherencia constitucional del sistema electoral, como lo
hacen algunos tribunales constitucionales en otras latitudes, por medio
de figuras procesales como el certiorari.?

Para la Sala Superior, el reconocimiento de esa potestad discrecional
es un supuesto adicional de procedencia mediante la seleccién de los
casos que implican una importancia que, por sus alcances, debe ser de-
cidida en esa instancia.

En ese contexto, supuso un tema relevante para el sistema democra-
tico por la interpretacion y la aplicacion de una proteccion reforzada en
favor de personas con discapacidad en la asignacion de candidaturas
de representacion proporcional.

Esto, al plantearse un escenario aparente de discriminacién por vali-
dar la sustitucion de la candidatura a diputado por representacién pro-
porcional, sin atender a las consideraciones juridicas y de hecho como
persona con discapacidad.

Por lo tanto, se considerd que era trascendente el tema por relacio-
narse con la interpretacién y la aplicacion del principio de representa-
cién proporcional, la paridad de género y el derecho a ser votado del
candidato. Ademas, el criterio que pudiera establecer irradiaria al &m-
bito de las entidades federativas, generando una linea de interpretacién
integral y coherente en el sistema nacional electoral.

% La figura del certiorari implica un cierto grado de discrecionalidad respecto a la
selecciéon de casos por un érgano judicial terminal. Es la facultad que permite
enfatizar el caracter del 6rgano de ultima instancia que revisa los alcances consti-
tucionales de una determinada norma o interpretacién.
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Criterio y quid de la decision

La Sala Superior revocé la resolucién de la Sala Regional Monterrey
porque, al realizar la asignacién de candidaturas por paridad de géne-
ro, no atendi6 la condicién de persona con discapacidad del candidato.

¢Qué argumento el actor?

La peticion del actor en el REC fue que la Sala Regional omitié un ana-

lisis de igualdad y proteccién especial y reforzada por ser una persona

con discapacidad;® ademds, no aplicé una medida afirmativa para ga-

rantizar su acceso a una diputacion de representacién proporcional, al

solo regirse bajo parametros de representatividad y paridad de género.
Indic6 que la decision de la Sala Regional Monterrey:

1) Violent6 su derecho humano de igualdad sustantiva y voto pasivo,
ya que omiti6 realizar un examen de igualdad y proteccién especial
y reforzada por su condicién de discapacidad.

2) Omiti6 establecer las medidas necesarias para revertir la situacién
de desventaja por encontrarse en una situacion de discapacidad.

3) Omiti6 realizar un estudio que concluyera que existia discrimina-
cién hacia él, sin atender consideraciones juridicas y de hecho sobre
su discapacidad.

4) Inobservo otras alternativas para alcanzar la paridad, sin detrimen-
to de su discapacidad, porque podian realizarse ajustes en otras
férmulas de candidatos.

¢Cual fue la justificacion de la decision?

La Sala Superior sefial6 que, en el caso particular, las personas con dis-
capacidad, como personas en situacién vulnerable, deben estar sujetas
a una proteccion reforzada que genere las condiciones necesarias para
que ejerzan, de forma plena y en igualdad, sus derechos politicos. Di-
cha decision la baso en el siguiente marco normativo y conceptual.

® Malformacion congénita, por la cual carece de tres extremidades.

21
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Marco normativo y conceptual
Derechos de las personas con discapacidad

El articulo 1 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (cpEUM) prohibe la discriminacién por discapacidad, establece la
proteccion de los derechos con el principio propersona para favorecer
la tutela de las personas y garantiza los derechos humanos de acuerdo
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad.

En cuanto a los derechos de las personas con discapacidad, la Ley
General de Inclusion de las Personas con Discapacidad establece que el
Estado debera promover, proteger y asegurar el pleno ejercicio de los
derechos humanos y las libertades de las personas con discapacidad,
asegurando su inclusién a la sociedad con respeto, igualdad y equipa-
racion de oportunidades (articulo 1). Por su parte, la Convencién Inte-
ramericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Contra las Personas con Discapacidad y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte 1pH, parrafos 134 y 135, 2012) indican que el
Estado debe generar las condiciones necesarias para que las personas
con discapacidad ejerzan, de forma plena y en condiciones de igualdad,
sus derechos.

Personas con discapacidad
y acceso a cargos de eleccion popular

Es obligacién del Estado asegurar que las personas con discapacidad
participen de forma efectiva en la vida politica y publica en igualdad de
condiciones, de manera directa o por medio de representantes libre-
mente elegidos, incluidos el derecho y la posibilidad de las personas
con discapacidad a votar y ser elegidas (Convencién Interamericana
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Contra las
Personas con Discapacidad, articulo 29, 1999).

Las autoridades electorales estdn obligadas a proteger y maximi-
zar estos derechos, tratdndose de las personas con discapacidad. Ade-
mas, la Sala Superior ha sefialado que todas las autoridades tienen el
deber de adoptar las medidas necesarias para garantizar la igualdad
sustantiva y estructural, asi como la no discriminacién, y asegurar el
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acceso efectivo a la justicia de las personas con discapacidad desde
una perspectiva que observe el “modelo social de discapacidad” (tesis
XXVIIL/2018).

Marco normativo de Zacatecas

En el orden local, se establece una proteccién reforzada en favor de las
personas con discapacidad; para ello, el Instituto Electoral del Estado
de Zacatecas, el Poder Ejecutivo estatal y los municipios, con sus com-
petencias, deben garantizarles sus derechos politicos y que los gocen en
igualdad de condiciones con las demaés, lo que implica:

1) Protegerles el derecho a presentarse efectivamente como candidatas
en las elecciones, ejercer cargos y desempefiar cualquier funcién pu-
blica en todos los 6rdenes de gobierno.

2) Promover un entorno en el que puedan participar plena y efectiva-
mente en la direcciéon de los asuntos ptblicos, sin discriminacién
y en igualdad de condiciones, y fomentar su participacién en los
asuntos ptblicos (Ley General de Inclusion de las Personas con Dis-
capacidad, articulo 51, fracciones II y IV, 2011).

En conjunto con lo anterior, la Sala Superior estimé que, para el
caso concreto, existian disposiciones constitucionales, convenciona-
les y locales aplicables, puesto que establecian un derecho en favor de
la postulacién de la ciudadania con discapacidad que aspire a cargos
de eleccién popular, en particular, en la designaciéon de diputaciones
por el principio de representacién proporcional, aplicando una protec-
cién reforzada a su favor.

En ese tenor, se sefial6 que el Estado mexicano est4 obligado a im-
plementar las medidas necesarias para garantizar la igualdad sustan-
tiva y estructural, asi como la no discriminacién de las personas con
discapacidad, y las autoridades jurisdiccionales electorales deben ase-
gurar el acceso efectivo de las personas con discapacidad a la justicia y
al ejercicio pleno de sus derechos politico-electorales.

Por lo tanto, con una interpretaciéon propersona de las disposiciones
aplicables, se consideré que su deber era potenciar los derechos politico-
-electorales de las personas con discapacidad de forma conjunta con el
principio de representatividad.

23
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éQué concluyé la Sala Superior?

La Sala Superior consideré fundados los argumentos del actor y, a fin
de evitar un retraso y resolver de forma oportuna antes de la instala-
cién del Congreso de Zacatecas, modificé la sentencia impugnada tini-
camente en cuanto a la designacién de candidaturas por cuestion de
postulacion de personas con discapacidad y paridad de género.

En plenitud de jurisdiccién, realizé los ajustes necesarios para la
restitucién de los derechos del actor y, asi, se advirtié que, con el rea-
juste, la proporcion de diputaciones seria de 14 diputadas por 16
diputados; sin embargo, esta situaciéon no afectaba desproporcionada
o irrazonablemente el principio de paridad.

Entre la paridad flexible y la justicia incluyente

Al haber una colisién de derechos entre las candidaturas que podrian
asignarse en cumplimiento de la paridad de género con la proteccién
reforzada de personas con discapacidad, se considerdé que la paridad,
al ser un principio constitucional, debia armonizarse con el derecho al
voto pasivo de las personas con discapacidad y, por tanto, la paridad no
podia cegarse hacia otros grupos vulnerables.

Asimismo, se dijo que implementar una democracia paritaria y lograr
un sistema democratico integral son temas fundamentales y trascen-
dentales para contribuir a la participacion politica, en la cual la ciu-
dadania de la mujer sea plena e igualitaria, por ejemplo, a ejercer los
cargos de representacion popular.

Sin embargo, si bien la paridad electoral se muestra como un me-
canismo de promocién de la democracia y una meta para erradicar la
exclusién estructural de las mujeres, ante el ejercicio que realiz6 la Sala
Regional Monterrey, se dejo a un lado la justicia electoral incluyente.

En ese sentido, se pensé en una ponderacién en la que la paridad
estricta en la integracion de la Legislatura podia ceder un lugar a una
persona con discapacidad, un grupo social que histéricamente también
ha estado en desventaja, como lo han sido las mujeres, y debia conside-
rarse factible, sobre todo para optimizar el derecho al sufragio pasivo
de personas pertenecientes a grupos en exclusion sistematica y todavia
invisibilizados en la vida ptblica.

De igual forma, la desigualdad estructural obligaba a repensar los
principios constitucionales, como la paridad, y a redefinir el concepto
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de las categorias sospechosas cuando estas se confrontan en una deci-
sioén, como una mujer-un hombre con discapacidad. Asimismo, obligaba
a trazar los limites al ejercicio de los derechos humanos y desmantelar
la situacion de desventaja de grupos sociales.

De ahi que la integracion paritaria de la Legislatura de Zacatecas
—15 mujeres y 15 hombres— que asigno la Sala Regional Monterrey en
plena jurisdiccion debia modificarse, pues se consider6 que la paridad
ante la situacién del caso especifico podia ceder, en las circunstancias
concretas, un lugar a una persona con discapacidad, lo cual se susten-
taba en una paridad flexible, estrictamente para casos que tengan estos
contextos.

La paridad flexible, teéricamente, permite que, en algin momento,
uno de los sexos supere al otro, ante casos muy concretos, y ante la
legitimidad de una representacién politica como parte de la sociedad
democratica e incluyente.

De esa manera, se establecié que los 6rganos representativos debian
reflejar la composicién social —representacion miroir (espejo)— de los
representantes puiblicos que mostraban la diversidad de la poblacién.

Asi, se concluy6 que la ponderacién de principios, como la paridad,
puede ser flexible cuando se trata de la representatividad de otro sector
de la poblacién, configurando un Congreso mayormente incluyente, y
esto era mas democratico.

éCuales fueron los efectos de la decision?

De acuerdo con lo anterior, la Sala Superior sefial6 que realizaria los ajus-
tes en la lista de candidaturas de representacién proporcional solo en la
de la persona con discapacidad, es decir, en las postuladas por el PAN.
Esto, a diferencia de la Sala Regional Monterrey, que asigné las dos
diputaciones del PAN a mujeres: la segunda y cuarta férmula de la lista.

Cuadro 4. Férmula elegida por la Sala Regional Monterrey

Distrito Partido Género Férmula Candidatura
Accién Propietaria Emma Lisset Lépez Murillo
Plurinominal . Mujer
Nacional Suplente Gabriela Paez Chaires

25



Roselia Bustillo Marin

26

Continuacion.
Distrito Partido Género Férmula Candidatura
Accion Propietaria Maricela Navarro Robles
Plurinominal . Mujer
Nacional Suplente Fidencia de Robles Acevedo

Fuente: Elaboraciéon propia con base en la sentencia SM-JDC-707/2018 y sus
acumulados.

La Sala Superior determiné que, para realizar el ajuste observando
la proteccién reforzada en favor de las personas con discapacidad y
paridad de género, debia regresarse al orden propuesto originalmente
por el PAN.

Como resultado, la férmula encabezada por el actor registrado en el
primer lugar de la lista y la férmula registrada en segundo lugar eran
las que debian recibir la constancia de diputados electos por represen-
tacién proporcional.*

Cuadro 5. Férmula elegida por la Sala Superior

Distrito Partido  Género Férmula Candidatura
. Propietario Pedro Martinez Flores
. . Accion
Plurinominal ) Hombre Guillermo Flores
Nacional Suplente .
Sudrez del Real
Accién Propietaria Emma Lisset Lopez Murillo
Plurinominal . Mujer . , )
Nacional Suplente Gabriela Paez Chaires

Fuente: Sentencia SUP-REC-1150/2018 (22).

Finalmente, se ordené al Consejo General del Instituto Electoral
estatal que expidiera las constancias de asignacion en favor de estas
personas.

Asi, como se puede observar, esa decisiéon de la Sala Superior ame-
rita un estudio mas profundo respecto a los siguientes temas funda-
mentales: el writ of certiorari, la paridad flexible, la ponderacién de
principios constitucionales, la justicia electoral inclusiva y la democra-
cia incluyente.

* La integracion final del Congreso de Zacatecas se detalla en el Anexo.



Estudio previo.
Writ of certiorari
y las decisiones del Tribunal Electoral

Este texto, enfocado al analisis de una sentencia que cambi6 la vision
de una paridad estricta a una flexible, tuvo una injerencia no solo en
una legislatura mas incluyente, y en la protecciéon reforzada de los de-
rechos politicos de las personas con discapacidad, sino también en la
importancia y observancia peculiar de los casos que deben tener las y
los jueces para advertir que tendran tal trascendencia, a fin de cambiar
precedentes importantes y que incidirdn en el desarrollo de la demo-
cracia y tutela de los derechos humanos.

Por esa razén, se considera repasar, de manera breve, la figura del
certiorari retomada por el TEPJF a partir de 2018, como el elemento que
apertura la procedencia extraordinaria del recurso de reconsideracion.

Definicion y origen del certiorari
Definicion

El certiorari es la facultad discrecional que tiene un tribunal de dltima
instancia de escoger los asuntos que llegan a su conocimiento, con el fin
de desempenar mejor su funcioén (mediante la reduccion del rezago ju-
dicial) y de decidir solo o preferentemente las cuestiones cuyo impacto
trasciende los limites de la controversia particular en que se plantean.

Esa atribuciéon materialmente es realizada por el 6rgano jurisdiccio-
nal por medio de un requerimiento judicial dirigido a los tribunales
inferiores, en el cual se ordena presentar ciertos expedientes para re-
examinar un caso conocido por estos, lo cual es coherente con el origen
etimoldgico de la palabra latina certiorari: “ser informado de” o “cercio-
rarse de alguna informacién” (Lexico 2019).
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Origen

Inglaterra. La figura proviene del antiguo derecho procesal inglés: es
creacién de la Suprema Corte de Justicia de Inglaterra (High Court of
Justice), especificamente de una de las tres divisiones en que se seg-
mentaba dicho 6rgano jurisdiccional, llamada Divisién del Trono de la
Reina.

Originalmente Queen’s Bench Court (Corte del Trono de la Reina),
era un tribunal itinerante presidido por la reina o el rey, donde estuvie-
sen; se conocian de casos que afectaban la soberania del reino o aquellos
en que estaban involucradas grandes personalidades privilegiadas, y
se tenian facultades extraordinarias sobre juzgados menores y funcio-
narios, mediante figuras como el habeas corpus, el certiorari, el prohibition
y el mandamus.

Posteriormente se transform¢ en un tribunal independiente de com-
mon law, y a la postre integré la Suprema Corte de Justicia.

La figura del writ comenz6 como parte del derecho procesal y sus-
tantivo de la Inglaterra feudal, porque la jurisdiccion de los jueces era
limitada; asi que ellos, al tener que desarrollar el common law, se basa-
ron en un marco de formularios de acciones: los writs (Mufioz 2017, 64).
El writ comenz6 por una orden del canciller representante del rey, que
pedia a un juez de la corona una resolucion respecto a una disputa de
naturaleza especifica.

El certiorari era un tipo de writ que tenia una técnica de supervisién
de los procedimientos seguidos en los tribunales inferiores, y permitia
al tribunal superior conocer de las causas en que presuntamente se pro-
dujo alguna grave irregularidad.

No se trataba de una apelacién, sino que, mediante su concesion, el
tribunal del rey podia anular la actuacién del inferior, pero no sustituir
la sentencia incorrecta. Se traté siempre de un recuso discrecional y su
finalidad principal no era la correccién del juicio, sino el control del
ejercicio de la jurisdicciéon por érganos inferiores, un instrumento de
supervision.

El certiorari era uno mas de los writs de prerrogativa, como el man-
damus o el de prohibition, una manifestacion del poder del rey sobre
sus agentes y de la concepcion devolutiva de la jurisdicciéon (Ahumada
1994, 100).
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Esta figura fue herencia del common law en las 13 colonias que confi-
guraron en su origen Estados Unidos de América, que también integrd
la figura del writ y, con el paso del tiempo, modificé su uso en el Poder
Judicial federal.

Estados Unidos de América. En la colonia estadounidense, el cer-
tiorari tuvo un importante desarrollo. Se convirtié6 en el mecanismo
idéneo en la confeccién de su agenda de casos para, de esa forma,
reservar sus fuerzas para los asuntos que, por su importancia, asi lo
merecieran.

Actualmente, mediante el certiorari la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América define lo que considera que son sus propias compe-
tencias, esto es, un tribunal constitucional con facultades extraordina-
rias sobre juzgados inferiores y sobre funcionarios.

En otras palabras, es el mecanismo de seleccion discrecional ideado
en ese pafs para la apertura de la competencia apelada ante la Cor-
te Suprema federal. Asi, hoy, el procedimiento del certiorari se acciona
con la petition for certiorari dirigida al tribunal supremo a instancia de
cualquier persona que haya sido parte en un litigio ante un tribunal
de apelacion.

Se considera, mas que nada, un privilegio que permite solicitar al
tribunal de tltima instancia federal su concesion, es decir, busca con-
seguir la voluntad del tribunal de revisar el caso sobre la base de la
peticion, observando los pros y contras. Por lo tanto, su concesion o de-
negacién no es un pronunciamiento acerca del fondo de la controversia,
sino de la admisién del caso.

Se trata de un recurso devolutivo y de carédcter extraordinario, cuya
finalidad es resolver cuestiones de derecho y no cuestiones facticas.’

Implementacidn en otros paises

El certiorari se considera un mecanismo eficaz para desempenar de
mejor manera la actividad de los 6érganos jurisdiccionales terminales y

5 El certiorari se encuentra regulado en el capitulo 81 del Cédigo Federal de los Es-
tados Unidos de América, con el titulo de “Procesos judiciales”, en sus epigrafes
1254 a 1257 (Hazard y Taruffo 2006, 207).

29



Roselia Bustillo Marin

30

seleccionar los casos que puedan tener un elevado impacto social, por
lo que ha sido adoptado por otros sistemas juridicos del common law,
como Nueva Zelanda, Canadd y Australia.

Incluso por las cortes pertenecientes a otras tradiciones juridicas,
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y en aquellos pai-
ses pertenecientes al sistema continental o del derecho romano, como
Espafa y Alemania (donde su implementacién ha tenido numerosas
objeciones por el cardcter discrecional de su aplicacién), al igual que
en paises latinoamericanos como Argentina, Brasil, Colombia, Chile y
Meéxico.

En el caso de este pais, el certiorari recientemente lo ha adoptado el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién en 2018.

Implementacion del certiorari
en el Tribunal Electoral

En 2018, la Sala Superior, ante la llegada de un REC respecto a un caso
relacionado con candidaturas indigenas, decidi6 ampliar la proceden-
cia del medio de impugnacioén justificando la relevancia e importancia
del tema.

Fue en el SUP-REC-214/2018, en el cual reconocié que si bien el
recurso de reconsideracién es un medio de impugnacién extraordi-
nario para salvaguardar la coherencia constitucional del sistema elec-
toral, estd habilitado para implementar una politica judicial para dar
respuesta a casos que afecten, sobre todo, a grupos desventajados que
normalmente no tendrian acceso a los tribunales de justicia.

Asi comenz6 justificando la relevancia del caso, pues la politica ju-
dicial, en principio, en una de sus vertientes estd vinculada a derechos
fundamentales, por ejemplo, los de los pueblos y las comunidades
indigenas.

Ello, al pretender que se atienda un interés especial a situaciones
focalizadas de desigualdad que afectan mayormente a ciertos grupos,
teniendo una concentracién de recursos y esfuerzos en la resoluciéon de
casos que les permita generar jurisprudencia en temas constitucionales.

Asimismo, la Sala argument6 que busca concentrar todos sus es-
fuerzos en el conocimiento y la resolucion de asuntos inéditos o que
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comprendan un alto grado de importancia y trascendencia constitucio-
nal y que, por tal razén, impactan en la interpretacién y aplicacién del
orden juridico nacional.

Acot6 el conocimiento de estos requisitos de importancia y trascen-
dencia al analisis de cada caso, contestando a la pregunta: ;si se declara
la procedencia del recurso, ello le permitiria emitir un pronunciamien-
to sobre una cuestiéon novedosa y de relevancia constitucional para el
orden juridico? Para ello, se consider6 orientadora la jurisprudencia
23/2017 emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién (scyN).

Para la Sala Superior, seria una evolucién, como tribunal electoral
federal que tiene el deber de resguardar el orden constitucional con una
visién garantista, considerar que el requisito especial de procedencia
del REC debe avanzar a una concepcion en la que, adicionalmente, este
conozca de aquellos recursos que sean de interés o importancia funda-
mental para el sistema juridico.

Ello lo fundamenté advirtiendo que asi sucede con los tribunales
constitucionales y figuras procesales en otras latitudes, como el certio-
rari, y se consider6 orientadora la jurisprudencia 32/2017 de la Prime-
ra Sala de la scJN,® en Estados Unidos de América, de manera que, al
reconocer esa potestad discrecional al TEPJF, se autoriza como supues-
to adicional de procedencia la seleccién de los casos que implican una
importancia que, por sus alcances, debe ser decidida en esta instancia.

Finalmente, se estim6 procedente la reconsideracién porque el estu-
dio de fondo contenia un tema de interés y trascendencia vinculado a
la posibilidad de extender la aplicacién de acciones afirmativas para la
postulacion de candidaturas indigenas, no solamente en el caso de ayun-
tamientos, sino en los distritos electorales de una entidad federativa.

A partir de dicho caso comenz6 una linea jurisprudencial integrada
por diferentes asuntos resueltos por la Sala Superior, en los que utilizé
el certiorari. Algunos de ellos son:

¢ Asi defini6 la figura del certiorari: implica un cierto grado de discrecionalidad
respecto a la seleccion de casos por un érgano judicial terminal. Esto es, se trata
de reconocer una facultad que permite enfatizar el caracter del 6rgano de tltima
instancia que revisa los alcances constitucionales de una determinada norma o
interpretacion.
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)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

SUP-REC-531/2018. Se estim6 procedente el recurso al haberse
planteado la necesidad de interpretar la elegibilidad de un candi-
dato frente al “modo honesto de vivir”, al incurrir este en actos de
violencia politica en razén de género durante el ejercicio del cargo,
cuando buscaba la reeleccién.

SUP-REC-851/2018. Se le dio procedencia porque la actora de la
queja fue victima de violencia politica en razén de género durante
su participacion en un proceso de eleccion de integrantes del Sena-
do de la Republica.

SUP-REC-1730-2018. El certiorari se justificoé porque el caso era
transcendente al estar vinculada la aplicaciéon de una ley general, e
implicaba definir qué norma debe regir en los procesos electorales
concurrentes; asi, la materia a resolver irradiara al ambito de las
entidades federativas, generando una regla nacional.
SUP-REC-1021/2018 y acumulados. En este caso debia analizarse
si la interpretacion y aplicacion de un convenio de candidatura co-
mun (especificamente en cuanto a la forma de distribuir la votacién
recibida) era constitucional, lo cual tenfa impacto en los principios
de autodeterminacién de los partidos politicos, la conservacion del
registro, el acceso al financiamiento ptiblico y el sistema de repre-
sentacion proporcional.

SUP-REC-1052/2018. Se consider6 trascendente el tema en cuanto
a que se vinculaba la interpretacién y aplicacién del derecho a la
igualdad y el principio de paridad de género en el contexto de los
procesos electorales, en este caso, en la integracién del Congreso
del estado de Morelos.

SUP-REC-1073/2018. El asunto era importante porque debia inter-
pretarse una causa de nulidad de votacion recibida en casilla, y la
aplicacién de un criterio jurisprudencial que impactaba en esa cau-
sal de nulidad.

SUP-REC-1090/2018. El tema era importante porque debian esta-
blecerse directrices para el analisis del principio de sobrerrepresen-
tacién, cuando se advirtiera que un partido politico se encuentra
fuera del margen constitucional desde el inicio de la aplicacion de
la férmula de representacién proporcional.

SUP-REC-1364/2018. Se buscé determinar si constitucionalmente
resultaba viable la emisién de una sentencia declarativa en relacién
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con la asignacién de concejalias por el principio de representacion
proporcional, aun en el supuesto de que se declare la nulidad de la
eleccion en la alcaldia a la cual pertenecen.

9) SUP-REC-1410-2018. La importancia de este asunto implic6 anali-
zar la aplicacién del principio de paridad de género y el sistema de
representacion proporcional.

10) SUP-REC-1416-2018. Implic6 el andlisis de un caso atipico que se
dio en Chiapas, en el cual un partido politico no tenia candidatas
que pudieran ocupar las diputaciones por el principio de represen-
tacién proporcional a las que tenian derecho.

11) SUP-REC-1566-2018. Debia definirse la validez de una eleccion
cuando se presentara el supuesto de recuento total de la eleccién, y
fuera imposible materialmente realizarlo ante la inexistencia de los
paquetes electorales.

12) SUP-REC-65/2019 y acumulado. En este caso, debia definirse la
forma de analizar las omisiones en un contexto de disfuncionalidad
de los 6rganos partidistas con funciones de renovacion de las diri-
gencias locales, cuando por circunstancias de hecho o de derecho
no se instalen las instancias partidistas locales que debian iniciar el
procedimiento de renovacién de la dirigencia de su localidad.

13) SUP-REC-0218-2019. El caso implic6 determinar el criterio que
debe prevalecer cuando las salas regionales reciban un asunto re-
lacionado con los conflictos laborales entre servidoras y servidores
de organismos publicos locales.

Ahora bien, de todos estos casos, si bien la Sala Superior estudié
el fondo de las controversias por medio de la aplicacion del certiorari
retomado del common law estadounidense, surge la inquietud de si ver-
daderamente esta figura se adapt6 y se usa de la misma forma que en
aquel pais para justificar la procedencia del recurso de reconsideracion.

¢El Tribunal Electoral lo aplica igual
o distinto que en los otros paises?
Es posible observar que la manera en que se ejecuta el certiorari en Mé-

xico, en materia electoral, es similar a su implementacién en Estados
Unidos de América en lo siguiente:
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)
2)

)
2)

3)

4)

Es una facultad discrecional.
Tiene como fin hacer justiciables casos que tienen relevancia social
o juridica.

Sin embargo, es diferente en los siguientes puntos:

La figura del certiorari no se encuentra contemplada en la legisla-
cién; es un desarrollo jurisprudencial.

No se utiliza con el fin de disminuir el ndmero de asuntos conocidos
o de abatir la sobrecarga judicial.

La forma de insertar el certiorari en un proceso judicial es mediante
la amplificacion de los supuestos de procedencia de un determinado
medio de impugnacién: el recurso de reconsideracion (jurispruden-
cia 5/2019).

No es una peticiéon de una de las partes especifica para que se conoz-
ca del caso, sino es una discrecion de conocer o no del asunto en un
recurso especifico.

En ese sentido, si bien hay semejanzas minimas en el uso del cer-

tiorari en Estados Unidos de América y el Tribunal Electoral del Poder

Judicial de la Federacién, también hay diferencias y, por ello, utili-

zarlo para la procedencia extraordinaria del REc, si bien ha sido un

acierto para algunos casos en los cuales conocer de ellos ha generado

criterios importantes, no existe certeza si el caso sera desechado o no,

partiendo de que es decision de la Sala Superior si se conocera o no.

Por lo tanto, puede caer en una especie de discrecionalidad del juez

o de conocer de casos de forma aleatoria y, en esto, quizé podra parecer-

se mas al certiorari que conoce la Corte Suprema de los Estados Unidos

de América.



Democracia incluyente y ponderacion
de principios constitucionales

Democracia incluyente

La democracia es un término amplio que, segtin su funcién y aplica-
cién, tiene diferentes significados o definiciones, que se le han dado
desde multiples disciplinas que la estudian.

Pensar en la democracia desde la historia es remontarse a su funda-
cién en la época griega, cuando se cre6 en un modelo social excluyente,
en el que el valor de igualdad entre las personas no era considerado, ya
que solo cierta parte de la sociedad tenia derechos para participar en la
vida publica.

En el devenir de los siglos, las conquistas, las colonizaciones, las
independencias, las revoluciones y la generacién de los estados cons-
titucionales modernos, también la democracia ha transcurrido esas
etapas de manera trasversal, sufriendo transformaciones, algunas ve-
ces, hasta escasas en las construcciones de los nuevos estados y, otras
veces, tan presentes que a diferentes naciones se les ha llamado las nue-
vas democracias.

En ese trayecto de configuracion de las democracias, las categorias
sociales de la ciudadania en los nuevos estados se han incluido en la
toma de decisiones ptblicas, reconociéndoles derechos desde la visién
del valor igualitario y la dignidad de todas las personas por el solo
hecho de serlo.

Ese reconocimiento ha representado un logro formal, en tanto se
han implementado leyes en las constituciones, pero, sobre todo, en tra-
tados internacionales que, en su mayoria, los estados han firmado y
ratificado; sin embargo, su real y efectiva aplicacion en la vida de todas
las personas no se ha logrado.

En cada sociedad, la discriminacién basada en prejuicios, estigmas,
estereotipos y todos aquellos presimbolismos marcados por la propia
cultura, la educacién escolar o familiar, asi como el nivel de importancia
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que se insertan en los valores en que funciona la sociedad, contintia con
una injerencia relevante en las actuaciones de sus integrantes, generan-
do, sobre todo, exclusiéon de acceso igualitario alos derechos reconocidos
por el Estado.

A partir de ese escenario, la llamada democracia incluyente es una
forma reciente de otro modo de ejercer los derechos de cada persona en
los sistemas de vida democraticos en los estados modernos.

Como sunombre lo indica, se trata de una forma de democracia mas
incluyente, empdtica y cercana a la realidad social, enfocada hacia toda
la ciudadania y a todas las personas, en la que la igualdad y la no dis-
criminacién son la principal meta por alcanzar en el ejercicio y acceso a
los derechos humanos de cada categoria social.

En México, la democracia incluyente se acerca a su definicién en
el articulo 3 de la cPEUM, en el cual es definida como “no solamente
como una estructura juridica y un régimen politico, sino como un siste-
ma de vida fundado en el constante mejoramiento econémico, social y
cultural del pueblo” (cPEUM, articulo 3, 1917); es decir, en un progreso
constante de la sociedad.

Asi, desde esa perspectiva de mirar a la democracia, esta deja de
pensarse no solo como la forma estricta para la renovacién de los inte-
grantes de un gobierno, sino en su estrecha relacién entre su verdadera
calidad a partir de una busqueda de su aplicacién real, desde laigualdad
en el acceso y las oportunidades de ejercer los derechos humanos.

En ese mismo sentido, otra manera de entender la democracia in-
cluyente es aquella que Luigi Ferrajoli (2014) menciona como la demo-
cracia a través de los derechos, en los que se incluye a las democracias
deliberativas y liberales que no pueden ser relativistas, sino garantis-
tas, desde un constitucionalismo con esa calidad, en el cual la tutela de
los derechos sea la principal conviccion.

La democracia incluyente es aquella que respeta las normas, los va-
lores y los principios constitucionales que protegen materialmente los
derechos humanos desde la igualdad que integra las diferencias de to-
das las personas, més all4 de la generacion de nuevas normas desde un
Poder Legislativo o de cualquier acto u omisién de una autoridad esta-
tal, que pueda restringir la aplicacién amplia o ganada de los derechos.

Ello se traduce en la inclusién de todas las personas en el ejercicio
real y efectivo de todos los derechos, tanto los civiles y politicos como
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los sociales, econémicos, culturales y ambientales, con lo cual, ademas,
desde la implementacién de politicas ptblicas y decisiones judiciales, se
abren los espacios para la inclusién de todos los grupos de la sociedad,
segln su particular situaciéon personal, cultural y social.

Lo anterior quiere decir que no solo es por pertenecer a la sociedad,
sino también por ser mujeres o adultos mayores, por tener alguna dis-
capacidad, por la elecciéon de la orientacién sexual, por la identidad
cultural, por estar en la etapa de nifiez o adolescencia, por identidad de
género o cualquier otra situacion.

Actualmente, una verdadera democracia incluyente es la democra-
cia constitucional que integra sus dos dimensiones, la formal y la sus-
tancial, en la que es necesario partir de las diferentes realidades, en la
que se habita y desde la que se habla.

Igualdad y no discriminacién como principios

La democracia incluyente, para ser realmente eficaz, no se desprende
de la igualdad y la no discriminacién; en ese tenor, mds alld de solo
considerar a estos términos como derechos, son principios transversa-
les que intervienen de manera directa en la construccion de un efectivo
sistema democrético.

Igualdad como principio

Sibienalaigualdad seleidentifica como un principio y como un derecho
que histéricamente ha sido reconstruido y repensado con base en poli-
ticas y regulaciones para fomentar el respeto entre todas las personas,
hay diferencias fuertes en su aplicacion y entendimiento para quienes
tienen la facultad de tutelarla, observarla y aplicarla debidamente.

La diferencia entre ambos —la igualdad como principio y como
derecho— se puede definir de la siguiente forma:

1) El derecho a la igualdad considerado como un derecho humano.
2) El principio de igualdad que rige en la aplicacién de todos estos
derechos, incluyendo al de igualdad.
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De este modo, mas que derecho, la igualdad se mira como principio
y, en conjunto con el principio de no discriminacion, se le considera el
eje transversal en la tutela de los derechos humanos.

La igualdad es un principio y un derecho que necesariamente ha
tenido que ser construido con base en politicas y regulaciones que fo-
mentan su respeto, ya que no impera por si sola en el marco juridi-
co. Las diferencias sociales y la naturaleza de las personas conllevan
la distincién y el trato diferente (Ortega 1996, 186), configurando asi
ala igualdad como un derecho esencialmente conflictivo y complejo en
su concepcion.

El principio de igualdad no solo se traduce de manera formal o
ante la ley, sino en su aplicacion y en el contenido de ella; es decir, més
que un empleo solo focalizado en su eficacia normativa, se centra en el
tratamiento de la persona perteneciente a un grupo con el que se iden-
tifica, el cual permite justificar un tratamiento juridico diferente, dife-
renciado, no arbitrario y objetivamente razonable.

La igualdad se erige como un principio general que rige todas las
politicas y vincula en su actuacién a todas las instituciones. Se funda-
menta en los principios democraticos que rigen a los estados de dere-
cho, en especial en la libertad y la dignidad humana, de las cuales se
desprende que la igualdad no opera solo como parametro de control
y de actuacién de las politicas sociales, sino que también tiene una di-
mensién humana reconocida en los instrumentos internacionales.

Segtn la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, por
ejemplo, en su prélogo, para la existencia de la libertad, la justicia y la
paz en el mundo, se tiene para ello, como base, el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana.

En la Declaracién, el articulo primero indica que la igualdad es un
principio, al establecer que todos los seres humanos nacen libres e igua-
les en dignidad y derechos.

La funcién publica estatal tiene como objeto final, entre sus atribu-
ciones y facultades, el respeto, la proteccién y la aplicacién igualitaria
de los derechos de la ciudadania y de toda la poblacién en su territorio.
Por ello, el principio de igualdad se considera un principio transversal,
con un rol permanente en la creacién, la generacion y la aplicacién de



Paridad electoral de género o derecho al voto...

las politicas que velen por que igualitariamente se den para todas las
personas, incluyendo el derecho a la igualdad.

En otras palabras, la igualdad presenta otro tipo de dimensién: una
institucional o de politica social, que se puede resumir en el principio
de transversalidad u horizontalidad de las acciones institucionales y
gubernamentales, que se plasma mediante toda una serie de estrate-
gias, programas, planes y directivas, y otra humana, que se concreta
en una visién vertical de la aplicacion de la igualdad a la ciudadania,
entrando en conexién con otros derechos fundamentales.

Si se considera la igualdad como valor propiamente juridico, este
opera por medio de una invencién hermenéutica, como la interpreta-
cién y la proporcionalidad que han hecho hablar de modo muy distinto
a la misma norma (Ollero 1998, 319); de ahi que tenga su propia com-
plejidad, devenida de diferentes formas de su aplicacion y efectividad.

Asi, la igualdad es el principio fundante de la democracia, segin
las constituciones politicas, que implica que los operadores de justicia
garanticen el acceso a la justicia sin discriminacién, observando las con-
diciones de la igualdad de manera concreta.

Este principio sera mas eficaz si se conjugan las formas en que puede
hacerse exigible: de oportunidades, de no discriminacion, de resultados
y de responsabilidad estatal. La democracia actual no se desprende ni
se comprende sin el valor de la igualdad.

En ese sentido, un principio se entenderd, de inicio, como aquella
proposicion que no es susceptible de demostracion, sobre la cual se fun-
da o cimienta una determinada valoracién de justicia de una sociedad
universalmente vélida y vigente en una comunidad politica relaciona-
da con aquello que se quiere asir o sostener (Islas 2011, 400). Entre los
empleos de los principios, estd el de cumplir con las funciones de guia
para los érganos publicos, para la interpretacion de las normas y para
suplir sus insuficiencias.

Asi, el principio y su relacién con la igualdad consiste en la bisqueda
de cumplir con las metas deseables de crecimiento y mayor desarrollo so-
cial que en una democracia constitucional se han establecido. El principio
de igualdad no solo funciona en la aplicacién a una situacién o solucién
ante un caso, sino, ademas, limita que las normas (sus contenidos) sean
utilizadas para fines distintos para lo que fueron creadas, determinan el
contenido normativo y regulan su aplicacion (Islas 2011, 408).
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En concreto, si los derechos humanos son interdependientes, por
consiguiente, un acto que los vulnera también viola el principio de
igualdad.

Igualdad como principio y su focalizacién
en el contenido de la ley

Roberto Saba (2016) analiza, desde su vision, una de las dos vertientes
del principio de igualdad ante la ley, especificamente en su contenido,
el cual se centra en el tratamiento de la persona perteneciente a un gru-
po con el que se identifica y presenta similitudes y rasgos relevantes
que permiten justificar un tratamiento juridico diferente.

Para el autor, centrar la igualdad ante la ley en su contenido tiene
su origen en la mirada al pluralismo de la sociedad y la existencia de
grupos identificables que obligan a redefinir el concepto de igualdad
para evitar la produccion de efectos discriminatorios, al tratar a sus
integrantes de manera igualitaria.

Esta idea la asocia con la no arbitrariedad (no discriminacion), es
decir, que los estados pueden tratar a las personas de un modo diferen-
te, siempre y cuando utilicen un criterio razonable para justificar ese
trato. Ello, en un caso concreto, es similar con la no arbitrariedad o no
discriminacion, ya que parece no ser idonea para enfrentar situaciones
en las que la desigualdad es de tipo estructural, porque existen cuestio-
nes de contexto que le impiden, a la igualdad, controlar o neutralizar.

La desigualdad estructural consiste en la existencia de grupos de
la sociedad que son sistematica e histéricamente excluidos de ambitos
que son relevantes para el desarrollo de su autonomia y planes de vida.

Para revertir este escenario, Saba propone pensar en la idea de
igualdad como no sometimiento o igualdad estructural, en la cual el
centro de proteccion y la tutela de un derecho estdn en la persona, y
tiene como fin demandar al Estado la puesta en marcha de politicas de
accién positiva para desmantelar las condiciones que los colocan en
situacion de sometimiento.

De acuerdo con dicho autor, en consecuencia, parece que se requiere
de una interpretacion para repensar y reconstruir la idea del conteni-
do de la norma, a partir de las situaciones o los contextos en que se
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encuentra una persona perteneciente a un grupo en desventaja, de tal
forma que no se dé una protecciéon momentanea y arbitraria, sino que
permee en todas las personas integrantes del colectivo para, asi, evitar
situaciones de subordinacién.

Para ello, ademads de otros sectores de la funcién ptblica, quienes
aplican la justicia tienen facultades para argumentar y discutir cues-
tiones de desigualdad estructural, creando modelos de control judicial
que no contribuyan a perpetuar estas situaciones, sino a revertirlas.
Cuando la desigualdad es producto de practicas sociales y estatales que
conducen al sometimiento de grupos, es preciso visualizar, por medio
de los procesos judiciales, la afectaciéon del derecho en términos colecti-
vos y pensar los remedios en términos estructurales.

En la propuesta de interpretacion de la igualdad en el contenido de
la norma o como de no sometimiento, mediante los procesos judiciales,
se le mira como guia para el disefio de politicas publicas que, por un
lado, contribuyan a prolongar las mismas condiciones de los grupos y,
por otro lado, tiendan a desmantelar las estructuras sociales que produ-
cen esa subordinacion (Saba 2016, 81).

Cuando la igualdad se entiende desde el principio de no some-
timiento, los casos en que resulta afectada serdn aquellos en que las
violaciones se entiendan como estructurales, provocadas muy pro-
bablemente por la inaccién estatal o por una acciéon genérica. Estas
afectaciones estructurales requeriran un modelo de control judicial
acorde, que no sea abstracto, sino cuya aplicacién concreta sea determi-
nada a partir de los contextos (Saba 2016, 92 y 266).

En ese sentido, los cambios en materia de control de los contenidos
de las normas parecen sugerir que la nocién de igualdad como no so-
metimiento necesita un nuevo modelo de intervencién judicial, sensible
a las violaciones estructurales, para poder encontrar en los tribunales
un dmbito de reclamo y satisfaccién de esas demandas.

El desafio es no solo reconceptualizar el derecho en si (de la igual-
dad como trato no arbitrario a la igualdad como no subordinacién) y
acomodar el rol de la justicia en concordancia, sino identificar los reme-
dios apropiados que los jueces podrian ordenar en casos de violaciones
estructurales del derecho a ser tratado igual, sin que eso implique un
cambio radical del régimen democrético (Saba 2016, 280).

41



Roselia Bustillo Marin

42

Los jueces pueden hacer mucho contra la desigualdad estructural
mediante la interpretacion de las normas vigentes y, para ello, necesitan
de la intervencién judicial a fin de exigir al Estado la produccién de in-
formacién como herramienta para visibilizar e identificar al grupo cuyo
trato desigual se trata.

De esa manera, el derecho es el instrumento efectivo de cambio so-
cial que influye con la posible conclusién de la subordinacién de seres
humanos, que los condena durante generaciones a no poder vivir las
vidas que desean (Saba 2016, 300).

La no discriminacién como principio

El componente contrario a la igualdad, si bien es la desigualdad, real-
mente es la discriminacién, que mina las intenciones de una demo-
cracia incluyente. De la explicacién dada en los parrafos anteriores, el
componente permanente vinculado a la igualdad es la discriminacién,
que mas alld de un no derecho, es también un principio negativo.

La discriminacién es una conducta culturalmente fundada y social-
mente extendida de desprecio contra una persona o grupo de personas
sobre la base de prejuicios o estigmas relacionados con una desventaja
inmerecida, y tiene como efecto dafar sus derechos y libertades fun-
damentales, asi como su acceso a las oportunidades relevantes de su
ambiente social (Rodriguez 2011, 76).

Ahora bien, una democracia incluyente protege a toda persona por
el Estado, segtin las constituciones democréticas modernas, contra toda
discriminacién “que infrinja” sus derechos. En ese escenario, Jestis Ro-
driguez Zepeda sefala que existe un derecho humano a la no discrimi-
nacién que atiende a la prohibicién, con el valor de la igualdad ante la
ley, de tratos arbitrarios o selectivos de la autoridad respecto de la ciu-
dadania, con el supuesto de que todas las personas son juridicamente
iguales, aunque fenomenolégica o empiricamente sean diferentes (Ro-
driguez 2011, 60).

Para el mismo autor, el derecho a la no discriminacién se presenta
como el “derecho a tener derechos”, como un derecho-llave para otras
titularidades juridicas (Rodriguez 2011, 61). Se trata del derecho huma-
no a la no discriminacién, que se entiende como un principio negativo,
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contenido en el parrafo quinto del articulo 1 constitucional, en el que
nadie puede discriminar a una persona por cualquiera que sea su con-
dicién distintiva frente a otros. Esto se ha considerado como el princi-
pio o la clausula de no discriminacion.

Por otra parte, para eliminar los fenémenos discriminatorios y
tener una debida aplicacion del principio de no discriminacién, una
sugerencia es partir de su origen histoérico, cultural y social, el cual,
ademads, se ha alimentado por estigmas, prejuicios y estereotipos, que
son tratamientos negativos y actitudes de exclusiéon y desprecio sis-
tematico hacia grupos determinados, que se les atribuyen arbitraria-
mente y que, como consecuencia, disminuyen o anulan sus derechos
humanos sin justificacién razonable (Rodriguez 2011, 65-6).

Esta préctica posiciona a las personas que por lo general son discri-
minadas en una situacion de desventaja estructural incompatible con
el valor democratico de la igualdad, que no se reduce a las representa-
ciones conscientes o argumentables de y por los propios sujetos, sino al
conjunto de valores, representaciones y estereotipos acerca del mundo
social que habitan y que suelen estar desfigurados por los procesos de
racionalizacién.

Con precision, la igualdad y la no discriminacién son principios uni-
dos por el mismo objetivo, tanto en la tutela efectiva de derechos hu-
manos como en la conformacién de una democracia incluyente. En ese
sentido, ;como operan efectivamente en casos concretos cuando estos
llegan a enfrentarse con otros derechos o principios? Una propuesta
seria aplicando un constitucionalismo principialista.

Teoria de un constitucionalismo principialista

El constitucionalismo principialista ha tenido reacciones, sobre todo en
la tltima década, como propuesta de interpretacion de los contenidos
de las constituciones, que van mas alla de solo normas, al ser valores y
principios que rigen estos documentos fundamentales, ya que permi-
ten su lectura amplia y progresiva para casos concretos.

Para varios constitucionalistas y fil6sofos del derecho, esta teo-
ria tiene una estrecha relaciéon entre derecho y moral, mancuerna que
para los expositores positivistas es casi imposible. Sin embargo, desde
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la posicién del andlisis del caso de este texto, el principialismo se ana-
liza como una alternativa de solucién que permite observar que el
derecho y la moral realmente pueden no separarse de esos valores y
principios incluidos en las constituciones, por ejemplo, la igualdad, la
no discriminacién y la paridad de género.

En dicho escenario, definir los principios y su funcién constitucio-
nal es fundamental para situar la teoria del constitucionalismo prin-
cipialista.

El principialista y el garantista fueron constitucionalismos plantea-
dos por Luigi Ferrajoli desde un anélisis acerca de la democracia por
medio de los derechos, como un modelo teérico y como proyecto poli-
tico. El autor, con esa propuesta, inicié una forma de didlogo-discusion
entre las diversas visiones que se formulan para mirar la justicia y pro-
teger derechos.

Para Ferrajoli, el constitucionalismo que hoy prevalece, denomina-
do comtnmente como neoconstitucionalista y que él ha llamado prin-
cipialista, se suscita desde dos cuestiones tedricas:

1) La naturaleza de las normas en que consisten los derechos funda-
mentales, si se trata de reglas, o bien de principios en potencial con-
flicto, resolubles en cada caso merced a su ponderacion.

2) La naturaleza de sus significados o contenidos sustanciales, si estos,
al consistir en principios ético-politicos de justicia, han restablecido o
no la conexién entre el derecho y la moral, contradiciendo el principio
positivista de la separacion de los dos &mbitos (Ferrajoli 2014, 96).

Ante esas dos tesis, Ferrajoli sostiene: 1) el caracter de reglas de la
mayor parte de las normas que enuncian derechos fundamentales, en
oposicion a su consideracioén habitual de principios, es objeto de pon-
deracién y no de aplicacién, y 2) la separacion de derecho y moral
no desaparece con la sustancia democratica injertada en las constitucio-
nes de tales derechos (Ferrajoli 2014, 96).

De esa forma, el autor defiende un objetivismo moral conectado con
la idea de que los principios de justicia y los derechos fundamentales
en las constituciones son principios morales, en algin sentido, objeti-
vos y, por ello, sefiala la tesis de la conexién entre el derecho y la moral
como sistema objetivo de valores (Ferrajoli 2014, 108).
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Lo anterior sirve, por un lado, para acreditar que todos son princi-
pios distintos en sentido fuerte de las reglas y, por otro lado, para dotar
de alguna compensacién a su indeterminacion y de un anclaje extraju-
ridico y objetivo (Ferrajoli 2014, 108).

En ese sentido, Ferrajoli nombra principios regulativos a la mayor
parte de los derechos fundamentales y el principio de igualdad, que son
normas en las cuales los principios y las reglas son caras de la misma
moneda; y a los derechos fundamentales, como reglas objeto de aplica-
cién y como principios objeto de argumentacién (Ferrajoli 2014, 110-1).

Asi, la tesis principialista de que los derechos fundamentales y el
principio de igualdad establecidos en las constituciones son (solo) prin-
cipios y no (también) reglas, objeto de ponderacion y no de aplicacion
por los legisladores y los jueces constitucionales, sirve de hecho para
debilitar la normatividad de las constituciones, para favorecer una im-
propia autonomia de la legislacién y de la jurisdiccién, més alla de los
ordinarios margenes de discrecionalidad de la primera y del juego de
lo opinable en las actividades interpretativas de la segunda (Ferrajoli
2014, 118).

En el caso especificamente de los jueces, el autor sefiala que su suje-
cién a la ley esta oscurecida por el papel creativo del derecho asignado
a la funcién judicial, que es transformada por la ponderacion en una
fuente, y ello termina contradiciendo el principio de legalidad como
tnica norma del reconocimiento del derecho vigente en el civil law (Fe-
rrajoli 2014, 118).

Por lo tanto, el autor puntualiza que si se quiere evitar esta apo-
ria, es preciso reconstruir de otra forma la estructura del razonamien-
to judicial exigido por los conflictos entre normas y entre derechos y
principios constitucionales; no solo porque la ponderacién de las nor-
mas contradice la l6gica del Estado de derecho, sino también porque la
metafora de la diversidad de personas corresponde a procedimientos
cognoscitivos que requieren analisis diferenciados.

De esa forma, Ferrajoli distingue dos tipos de soluciones de conflic-
to compatibles con la jerarquia de las fuentes, la separacién de poderes
y el principio de sujecién a la Constitucién tanto de jueces y legisla-
dores: solucién de los conflictos en abstracto y de los conflictos que se
presentan en concreto.
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En este caso, solo se describe la solucién de conflictos en concreto, y
si bien lo que cambia no son las normas, sino los casos juzgados, aun-
que subsumibles en las mismas normas, son siempre irrepetiblemente
diversos unos de otros.

En dicha explicacién parece centrarse medularmente el constitu-
cionalismo principialista, aunque con sus bemoles respecto a sus li-
mites, pues, en estos casos, la ponderaciéon concierne no a las normas
aplicables, sino a los rasgos singulares e irrepetibles de los hechos so-
metidos a enjuiciamiento. Asi, incide en la comprobacién de verdad de
hecho y no de la verdad juridica (Ferrajoli 2014, 119-21).

La ponderaciéon equivale a una operaciéon llamada la dimensién
equitativa delajurisdiccion. Para Ferrajoli, la equidad seria “lo justo que
estd fuera de la ley escrita”, “una correccién de la justicia legal”, “una
ruptura del derecho formal”, “la muleta de la justicia que nos obliga a
transgredir la justicia formal”, y un remedio de las deformaciones de
la ley; en realidad, no se opone a la ley o a la justicia formal, pues con-
siste en la comprension y en la valoracion de las concretas e irrepetibles
circunstancias y connotaciones que hacen a cada hecho diverso de to-
dos los demds, aunque correspondan todos al mismo supuesto legal
(Ferrajoli 2014, 123-4).

Esto prueba la tesis de que la ponderacién tiene por objeto no solo
las normas, sino también las circunstancias de los hechos previstos por
ellas; los propios tedricos de la ponderacién de los principios, en el ana-
lisis de las argumentaciones en apoyo de las soluciones ponderadas
de los llamados casos dificiles, hacen referencia al caracter concreto de
tales casos y a su irrepetible singularidad (Ferrajoli 2014, 124).

La identificacién de las normas mds apropiadas se orienta por la
singularidad de los hechos sometidos a juicio. Lo que cambia no son las
normas, sino los hechos, que son diversos y el juez lee sub specie iuris, es
decir, segtin la pertinencia de las reglas que esta llamando a aplicar y su
interpretacion sistematica.

Para Ferrajoli, el juez no deriva las reglas aplicables de la pondera-
cién de los diversos principios subyacentes a ellas, al contrario de lo
que dice Robert Alexy; en cambio, si pondera las diversas circunstancias
facticas que justifican la prevalencia de las agravantes o las atenuantes,
las particularidades del hecho que justifican o no la aplicacién de una
eximente, o bien si el hecho es un legitimo ejercicio de alguna libertad.
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A diferencia del derecho vigente y derecho viviente, Ferrajoli plan-
tea la definiciéon de ambas y después las correlaciona, diciendo que no
sobreviven separadas, puesto que la primera es el derecho formal y la
segunda la define como la interpretaciéon o argumentacién al caso con-
creto de esa formalidad.

Los principios son limites y vinculos impuestos a unos y otros, a los
legisladores y a los jueces. Por ello, a diferencia de Ferrajoli, del cual se
aprecia que su explicacion del principialismo se desprende de manera
total de la formalidad, de tal modo que molesta a los positivistas, tanto
asi que lo jueces dejan de mirar al derecho y solo observan los hechos
en la propia ponderacién, para Alexy, la ponderacién es un elemen-
to fundamental para aplicar el principialismo y se presenta como una
operacion intelectual en la que interactdan los hechos y las valoraciones
sobre principios o valores, una optimizacién factica y moral o juridica.

Para este autor, los principios son mandatos de optimizacién que
exigen la maxima realizacion viable dentro de las posibilidades juridi-
cas y reales existentes, y estdn caracterizados por el hecho de que pue-
den ser cumplidos en diferente grado, segin sus posibilidades tanto
reales como juridicas (Alexy 2007).

Para Alexy, en la ponderacién se miran las posibilidades juridicas
y reales existentes y, para Ferrajoli, consiste en una operacién que solo
se podria llevar a cabo en el mundo de los hechos, tanto que el objeto
de ponderacién no son los principios, es decir, las normas en las que
estos son formuladas y que siguen siendo siempre las mismas, sino las
circunstancias o propiedades adicionales de los hechos previstos por
aquellas, que son, por el contrario, siempre diferentes por ser singula-
res e irrepetibles (Ferrajoli 2014, 265).

Por su parte, Roberto Islas sefiala que los principios son construc-
ciones que correlacionan un fundamento, valor o fin, o un estdndar
establecido como relevante para el derecho, con aquello que se deba
relacionar razonadamente; establecen algo esencial, pero se encuentran
impersonales hasta que se vinculen en aplicacion de una situacién o
caso (Islas 2011, 408).

En esa vision, los principios son una razon trascendente y de nece-
sidad social que se ha trazado como modelo en las sociedades demo-
créticas, lo que mejora el estindar en la calidad de vida de todas las
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personas; es decir, se presenta como un ideal de progresion democrati-
ca 'y, ademds, como una apertura protectora no solo desde las constitu-
ciones, sino también de los tratados internacionales.

Por otra parte, el principialismo marca una relacion entre el derecho
y la moral, justificada en la incorporacién a las constituciones de princi-
pios de justicia de carécter ético-politico, como la igualdad, la dignidad
de las personas y los derechos fundamentales, y, con ello, se ha ido abo-
nando a dispersar el principal rasgo distintivo del positivismo juridico:
la separacion entre derecho y moral, o entre validez y justicia. Con el
principialismo, la moral ha pasado a formar parte de su punto de vista
juridico o interno (Ferrajoli y Manero 2014, 96).

Otro aspecto del constitucionalismo principialista es su considera-
cién respecto a la mayoria de las normas constitucionales; mas que ser
reglas, son principios que se respetan generalmente, son susceptibles
de ponderacién cuando entran en conflicto entre si y, por la concep-
cién del derecho como una “préctica social”, estan confiados a la activi-
dad de los jueces (Ferrajoli y Manero 2014, 99).

En otras palabras, se trata de una teoria del derecho dotada de
capacidad explicativa y en condiciones de ofrecer criterios de solu-
cién para los casos dificiles; no puede dejarse de incluir una teoria
de la argumentacion. En ese aspecto, puede registrarse una conver-
gencia del constitucionalismo principialista con el realismo, cuando
mina la normatividad del derecho en relacién con los operadores juri-
dicos (Ferrajoli y Manero 2014, 99).

En efecto, el derecho es en realidad lo que hacen los tribunales vy,
mas en general, los operadores juridicos, y consiste en sus practicas
argumentativas e interpretativas (Atienza 2006, 33). Sin embargo, la
convergencia que plantea Ferrajoli entre el constitucionalismo princi-
pialista con el realismo debe, ademas, no perderse de vista, ya que tiene
que ser interpretada y argumentada por los juristas, pero sin dejar de
observar el contenido vigente y positivizado de los principios.

Para reforzar lo anterior, en el tema acerca de relativismo y derechos,
Gustav Radbruch presenta una tesis conformada por una aplicacion de
justicia que rompe la relacién entre los hechos y los valores.

Esto es, refuta la idea de una existencia asequible, clara y prees-
tablecida de un derecho justo, desde un deber ser, debido a que los
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valores no son susceptibles de una fundamentacién positiva, inmutable
o cientifica.

De esa forma, ninguna disciplina puede arribar a concretizar qué
valor debe prevalecer sobre otro, en el caso del derecho. Desde esa pers-
pectiva, el autor habla de un relativismo en la aplicacién del derecho,
el cual arriba a una justicia de cada estudio valorativo solo en relacion
con otro juicio de valor determinado y superior, en un caso especifico.

No obstante, ello debe considerar limites establecidos por el propio
valor que el mundo externo le da. Asi, para Radbruch, el derecho debe
pensarse, para que sea justo, como un fenémeno cargado de valor, ya
que, aunque la ley sea vigente y positiva, lleva siempre un valor en
si mismo inherente, que, independientemente de su contenido, aun asi,
ese valor conlleva una seguridad juridica.

Esa seguridad juridica no es el tinico valor superior que debe rea-
lizar el derecho, sino también los valores de conveniencia y justicia, y,
para arribar a estos valores, el juez debe realizar un ejercicio axioldgico
de las normas.

La justicia exige que el derecho sea seguro permanentemente, por
tanto, ante la existencia de un conflicto entre la justicia y la seguridad
juridica, el autor repara en la justicia real, en el derecho justo y, para
lograrlo, da cuenta de que resulta casi imposible trazar una linea mas
nitida entre los casos de arbitrariedad legal y de las leyes vélidas a pe-
sar de su contenido incorrecto, inclusive el derecho positivo.

En ese sentido, para Radbruch, las y los jueces deben comprender
el derecho aplicable y poder desprender las cargas de valor que hay
detras de acciones o conductas presentadas en los casos, sobre todo en
asuntos relativos a derechos humanos. Por ejemplo, ;como justificar las
cargas de valor cuando se trata de la discriminacién y la desigualdad?
De ahi que el relativismo y el derecho tienen en comtn que, para casos
similares o iguales, puede haber soluciones distintas, que van a depen-
der de los valores que estén en juego y que se le dara al derecho.

Por otra parte, Chaim Perelman, en su texto “La interpretacion juri-
dica”, plantea desde tres perspectivas la argumentacion de los juristas:
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Una realidad necesaria

El derecho no se agota en el texto, sino que el derecho es contexto, y
de ahi que exista una inconsistencia teleoldégica de la norma, de su in-
terpretacion y de su aplicacion; es una de las causas de poca claridad
del derecho en el sentido de que su finalidad también forma parte del
contexto.

Ademas, el autor senala que son dos fuentes de la norma juridica
que no permiten tal claridad:

1) La ambigiiedad del lenguaje, pues propicia antinomias y lagunas.

2) Las inconsistencias entre la finalidad de la norma y su composicién,
pues, generalmente, se busca ser fieles a la finalidad de la norma,
porque esta tiene una intencién de tipo axiolégico que puede ser
contradictoria o inconsistente con la propia finalidad.

Como la naturaleza de una norma es siempre de cardcter axiolégico,
la interpretacion no es una actividad coyuntural, extravagante o rara,
sino que es necesaria por su tipo lingtiistico y por su finalidad. De ahi
que la interpretacion juridica sea una actividad de descubrimiento de
significado de las palabras y de los valores implicitos de las normas.

Una naturaleza peculiar

Perelman establece que la interpretacion juridica tiene dos caracte-
res: 1) estatica, que tiene por objeto mirar la voluntad e intencién del
legislador; aqui la interpretacion juridica busca ser fiel a ello, y 2) di-
namica, que interpreta el texto en funcién del bien comtn, tal como el
juez lo concibe, pero ello puede conducir al decisionismo, al significado
negativo de la actividad judicial.

El autor dice estar en desacuerdo con esas dos vias o caracteres,
pues, para €l, es la flexibilidad la que caracteriza a la interpretacion juri-
dica, de tal manera que no pierda la posiciéon de la norma, pero permita
el movimiento a quienes imparten justicia, ya que seria interpretar la
norma juridica de cierta forma: 1) desde su realidad axiologica; 2) des-
de la ley como un intermediario eficaz entre la institucion y el caso; es
el vehiculo discursivo, y 3) desde una reflexién respecto del bien, en el
cual se interpreta el contexto y permite centrarse en el fin de la norma.
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Un razonamiento practico

Se trata de una razoén practica que identifica la mejor respuesta por su
enfrentamiento al dilema de buscar la mas adecuada, porque actualiza
la equidad entre las partes, siendo asi que es justa.

Para lograr lo anterior, no basta con conocer las reglas de derecho;
una de las principales tareas de la interpretacion juridica es la de encon-
trar soluciones a los conflictos entre las reglas, jerarquizando los valores
que estas deben proteger.

Para el autor, la interpretacion juridica es necesaria y es un ejercicio
de razonamiento practico, que entiende como una técnica y herramien-
ta para llegar al ideal de justicia, de ahi que se oponga al positivismo y
formalismo juridico.

De esa forma, Perelman incorpora la solucién justa al contexto del
concepto juridico, es decir, que en su justicia esta su juridicidad. De tal
modo que se acerque a una interpretacién de lo razonable, lo cual ayu-
da al impartidor de justicia a conceptualizar, con una argumentacién
apropiada, respecto de la equidad y del derecho.

Ahora bien, por su parte, Carlos Nino, en su obra Derecho, moral y
politica. Una revision de la teoria general del derecho, menciona que la jus-
ticia estd supeditada a que las reglas sean, a su vez, justas; para €l, la
coincidencia filoséfica respecto a la justicia es que tiene un caracter de
valor intersubjetivo.

En este texto, el autor busca justificar la dimensién del derecho y su
relacién con la moral positiva de la modernidad, en una préactica dis-
cursiva. Defiende la tesis de que la perspectiva interna del derecho esta
ligada a la perspectiva interna de la moral y, en especial, a la perspecti-
va interna de la practica discursiva de que la modernidad ha acoplado
a la moral positiva.

Ello es asi porque la perspectiva externa del derecho como préctica
social se distorsiona si no se relaciona explicativamente con la prac-
tica social del discurso moral. Asi, distingue entre el punto de vista
externo e interno para explicar su tesis acerca de la relaciéon del derecho
y la moral.

Para Nino, la moral positiva es, desde el punto de vista externo, una
regularidad de conductas y actitudes que no se aceptan por razones
de autoridad, sino por su presunta validez intrinseca y que permiten
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criticar desviaciones de la practica colectiva. Por otra parte, desde el
punto interno, es un conjunto de juicios y principios asumidos como
validos que no se refieren a la misma moral positiva, sino que se consi-
deran parte de una moral critica e ideal.

A partir de la identificaciéon del derecho, propone su estudio desde
la antropologia, vista mediante el comportamiento de los jueces respec-
to de un “concepto descriptivo judicial institucionalizado del derecho”
(Nino 2007, 57-8), y que denominan al derecho como un conjunto de
proposiciones normativas con que los érganos primarios de una socie-
dad justifican sus decisiones acerca del uso de la coaccién, por el hecho
de haber sido prescritas por ciertos legisladores o autoridades.

Igualmente, el autor sefiala que la validez del sistema juridico deri-
va de principios externos al propio sistema. Esto es, que la validez de
las normas juridicas no emana de meras circunstancias de hecho, sino
que necesariamente tienen que provenir de valoraciones extrajuridicas,
como es la legitimidad de las autoridades supremas del orden juridico
para prescribir normas juridicas.

Por ejemplo, la discusién interna en un orden juridico acerca de los
limites del control judicial de constitucionalidad no se agota en de-
terminaciones del mismo orden. Se necesita acudir a consideraciones
valorativas acerca de los fundamentos de la democracia y el reconoci-
miento de derechos fundamentales que no pueden estar determinados
solo por las normas juridicas que integran el sistema.

Se coincide con Nino cuando sefiala que el discurso juridico no es
insular, sino que estd inmerso en un discurso justificatorio mas amplio;
es decir, defiende que el discurso moral de la modernidad tiene un
caracter imperialista que impide la subsistencia de discursos justifica-
torios insulares.

El espacio que queda para que discursos précticos diferentes a la
moral generen razones que justifiquen acciones y decisiones es el lu-
gar que ese discurso moral deje libre, ya sea porque se mueva en una
dimensién diferente o porque realmente hay un vacio que necesita do-
tarse de contenido.

De esa forma, Carlo Nino sefiala que el derecho tiene una conexién
justificatoria esencial con la moral y que las necesidades de los dife-
rentes discursos exigen, desde una perspectiva no esencialista de los
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conceptos, que esa conexion se refleje de manera apropiada en los es-
quemas conceptuales que se ofrecen para servirlas.

En ese sentido, es innegable la imposiciéon de un derecho con un
discurso moral detras, desde un solo modo de ver el mundo, que es
el tnico justificable, y, de acuerdo con el autor, debe ser posible un
consenso de hacer justicia desde otras opticas de observar el dere-
cho, que no sea de una forma insular en la que quepa una sola moral,
porque ello conlleva a paradojas sin salida.

De los textos, se puede rescatar la forma no positivista y antiforma-
lista de ver el derecho, mas alld de las imposiciones morales, o cémo
esas cargas de valor conllevan a ver el derecho como algo mas que una
ciencia rigida.

De esos andlisis acerca de los valores, principios, derecho y moral,
la tesis moderna de la teoria principialista se distingue en que esta se
traduce en un ejercicio de quien imparte justicia respecto de la eficacia,
la interpretacion y la argumentacion de los principios constitucionales,
que no operan de forma insular con contextos y realidades, sino que, en
conjunto, forman parte de una visién holistica para juzgar, de manera
que las decisiones se acerquen mas al justiciable y sus derechos.

En el caso de los principios constitucionales, su contenido norma-
tivo es indeterminable sin decir qué es lo que deberia decir, pero tiene
una esencia desde el pensamiento que tuvo el legislador para dejarlo
en la Constitucion.

Por supuesto, no parece facil sostener que el juez constitucional esta
sujeto a lo que el derecho dispone y no en justicia; sin embargo, los
principios constitucionales, al ser implicitos, se vuelven explicitos por
el juez a partir de su propio razonamiento.

Ese es uno de los papeles principales de los principios en el razona-
miento judicial; es decir, no es ignorar o apartarse de la naturaleza de
la norma y solo abocarse a los hechos, sino que implica, para decidir
de manera justa, que los principios insertos en los contenidos de las
normas estan primeramente positivizados en un texto vigente y ello
hace que la argumentacion de las y los jueces, si bien implica su in-
terpretacion, no se aparte de las normas positivizadas y tampoco que
aplique solo los hechos, apartandose de la normalizacion.
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Se decide en derecho desde una interpretaciéon de principios, que
implica, en casos de conflictos entre ellos, una ponderacién que retoma
el derecho vigente, en una aplicacién de contextos y de enfoque de la
realidad, en el que estan conectadas las normas, los principios y la rea-
lidad social del caso en concreto.



Encuentros no previstos.
Una legislatura paritaria
o mayormente incluyente

Principio de paridad electoral de género

La paridad de género es una medida de perfeccionamiento de la demo-
cracia; un principio de reparticion equilibrada del poder que va mas
alld de la igualdad. Es una propuesta de transformaciéon de todos los
ambitos de la vida en sociedad.

La paridad constituye una reparticion equilibrada en el caso de
cargos de eleccion popular o funcion publica, que puede considerar-
se estricta o flexible; esto es, 50-50 para cada sexo o un aproximado
a esa reparticion, que seria 55-45 o 40-60. Esta paridad tiene como fin
permear de manera transversal en todos los espacios sociales y cultu-
rales, por medio de una reescritura del pacto social, suprimiendo el
simbolismo de lo sexual a la representacion politica.

Para que la paridad funcione como tal, resulta fundamental re-
conocer la divisiéon de los roles de género, masculino/femenino,
hombre/mujer o ciudadano/ciudadana, como un sistema que atraviesa
a la humanidad desde siempre, y ser la base elemental sobre la que se
ha construido la sociedad, como se conoce actualmente (un sistema de
género binario).

La paridad es de caracter permanente y transversal, la cual busca
traspasar paralelamente a la representaciéon de la ciudadania en los
cargos de eleccion popular en otros temas publicos. Ademas, se com-
prende en términos cuantitativos y cualitativos; es decir, la calidad en
los puestos en que las mujeres son representadas y la forma en que se
ejerce el cargo es de caracter unipersonal y colegiado, y cuenta con tres
dimensiones: la vertical, la horizontal y la transversal.

Es mediante esa triada de perspectivas que se alcanza su efecto ttil
y material del principio de paridad de género, lo que posibilita velar,
de manera efectiva e integral, por el cumplimiento de las obligaciones
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de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
las mujeres.

De esa forma, el principio de paridad debe ser entendido como un
parametro de validez que dimana del mandato constitucional y con-
vencional de establecer normas para garantizar el registro de candida-
turas para la integracion de los érganos de representacion popular en
los tres niveles de gobierno, a efectos de garantizar, en cada uno, un
modelo plural e incluyente de participacion politica.

Por otra parte, con la tltima reforma constitucional del 6 de junio
de 2019, denominada “paridad en todo”, esa obligacion se incremento,
pues su finalidad se refuerza al pretender garantizar que todos los 6r-
ganos estatales —incluidos los auténomos y a todos los niveles— estén
conformados paritariamente.

Esa reforma enfatiza la importancia de que tanto mujeres como
hombres participen en las decisiones que emanan de los 6rganos estata-
les y que inciden de forma directa en la ciudadania. Ademads, pretende
que las mujeres, al integrar los 6rganos ptblicos, contribuyan a disolver
el prejuicio que cuestiona su capacidad de ocupar estos cargos, que se
les garantice el acceso a ellos en condiciones de igualdad con los hom-
bres, y que se avance con la transversalizacién del género.

El principio de paridad de género es una concrecién del principio de
igualdad y no discriminacién en razén de género en el ambito publico y
politico, previsto en el parrafo quinto del articulo 1y el articulo 4 cons-
titucionales, y debe entenderse a partir del reconocimiento de la situa-
cién de exclusion sistematica y estructural en la que se ha colocado a las
mujeres de manera histérica en todos los &mbitos, incluido el politico.

Hoy dia, la reforma “paridad en todo” cambia el escenario para
aplicar este principio, que implica una obligacién reforzada de su total
e integral observancia. Es decir, un panorama constitucional diferente
rige al principio de paridad, que debe observarse como una norma de
principios vinculante a todos los ambitos de derechos; esto es, para to-
das las personas que accedan al ejercicio de los derechos humanos.

Se trata de un principio que permea de forma transversal para su
instrumentacion en todos los poderes del Estado, asi como en todos
aquellos entes publicos encargados de vigilar, proteger y tutelar los de-
rechos humanos, obligados, de forma permanente, a observar el acceso
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igualitario entre mujeres y hombres a los érganos ptblicos del Estado,
para que la paridad se vea reflejada.

Todo ello, en términos del articulo 1 constitucional, puesto que los
derechos humanos deben considerarse en evolucién a partir de la apli-
cacién de la norma maés favorable que evite un retroceso en la protec-
cién de derechos y permita el acceso efectivo a la tutela judicial.

Ademas, desde 2015, en la jurisprudencia 6/2015 del TEPJF se es-
tablecié que la paridad de género debe observarse en la postulacion
de las candidaturas para los 6rganos federales, estatales y municipa-
les, haciendo referencia que ello estd encaminado a generar de manera
efectiva el acceso al ejercicio del poder ptblico de ambos géneros, en
condiciones de igualdad.

La jurisprudencia obliga, por un lado, a entender el pardmetro y la
validez de la paridad para los tres niveles de gobierno y, por otro lado,
cémo la paridad para la postulaciéon en los municipios no se entien-
de de igual forma que para los congresos federal y locales, puesto
que debe aplicarse integral o dual —tanto vertical como horizontal—,
de tal manera que se posibilite maximizar la igualdad sustancial de
los derechos politicos de las mujeres en dicho ambito de gobierno.

Esas decisiones contribuyen a las bases obligatorias de la paridad
integral en todos los &mbitos de gobierno, a los partidos politicos y a
las autoridades electorales; ademas, a identificar que el principio de
paridad de género viene acompanado de otros elementos: el sufragio
universal y la autodeterminacién de los partidos politicos.

Asi, la paridad es un principio constitucional que debe ser observa-
do por todas las autoridades, de cualquier &mbito, para el ejercicio de
la funcién publica y los derechos politicos de todas las mujeres con el
principio de igualdad.

Es un principio que, para su debida aplicacion, en el caso del tema
electoral, debe ser regulado por la ley de esa materia, ya sea en el &mbi-
to federal o local; sin embargo, esta respaldada por el valor que permea
detras de su inclusién como principio constitucional, que es el dere-
cho igualitario de todas las mujeres al ejercicio efectivo de sus derechos
politicos.
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Principio de igualdad y derechos
de las personas con discapacidad

El principio constitucional de igualdad opera trasversalmente en la tu-
tela de los derechos humanos de todas las personas; en este caso en con-
creto, también con las personas con discapacidad. Asi, ademads de estar
regulada en el parrafo quinto del articulo 1 constitucional, se indica en
los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano.

En efecto, las dos convenciones mds importantes sobre los derechos
de las personas con discapacidad, tanto del sistema universal como del
interamericano de derechos humanos, definen qué es la discapacidad,
la cual constituye una deficiencia que puede ser causada o agravada
por el entorno econémico y social, ya sea fisica, mental o sensorial, per-
manente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas acti-
vidades esenciales de la vida diaria (Convencién Interamericana para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra las Per-
sonas con Discapacidad, articulo I, parrafo 1, 1999).

Esas deficiencias cotidianamente interactdan con diversas barreras
u obstaculos que impiden la participacion plena, efectiva y en igualdad
de condiciones de las personas con discapacidad en sus decisiones, mas
alld de la vida privada; es decir, en la publica y estatal (Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ar-
ticulo 1, 2006).

Esos mismos instrumentos internacionales establecen que los esta-
dos parte se encuentran obligados a garantizar a todas las personas
con discapacidad, en términos de igualdad, el ejercicio pleno de todos los
derechos humanos; entre ellos, también se encuentran los derechos po-
liticos, que se comprometen a asegurarles participacion plena y efectiva
en la vida politica y publica directamente o por medio de representan-
tes (Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, articulo 29, 2006).

Ello implica la proteccién del derecho a presentarse efectivamente
como candidatas en las elecciones, ejercer cargos y desempenar cual-
quier funcién publica en todos los ambitos de gobierno. Asi que, ante
el reconocimiento formal y real del derecho de las personas con disca-
pacidad a ser electas, y que el Estado no toma las medidas para hacerlo
realidad, se pone en riesgo el derecho a la igualdad y se comprometen
las obligaciones internacionales asumidas por México.
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Asimismo, las instituciones internacionales que interpretan dichos
instrumentos, como el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de la Organizacién de las Naciones Unidas, recomiendan
que se garantice el derecho de las personas con discapacidad a presen-
tarse como candidatas en las elecciones, asi como el derecho de ejercer
efectivamente cargos y desempefiar cualquier funcién ptblica en todos
los &mbitos de gobierno, y que los estados parte deben reconocer e in-
cluir, tanto en su legislacién como en la practica, que todas las personas
con discapacidad pueden ser designadas o elegidas para todo 6rgano
representativo (CDPD, observacion general 1, parrafo 49, 2014; cppD, ob-
servacion general 7, parrafo 31, 2018).

El reconocimiento de los derechos politicos de las personas con dis-
capacidad implica que, ademads de ser electas, tengan la oportunidad
de incidir en la agenda politica y logren un papel determinante en la
promocién de sus derechos y sus intereses. Qué mejor que ellas sean
quienes puedan dar voz a las necesidades y obstadculos que enfren-
tan en la vida diaria en la sociedad.

Asi, por su parte, la Corte 10H ha sefialado que, debido a que las
personas con discapacidad son objeto de discriminacién permanen-
te, deben considerarse titulares de una proteccién reforzada y, en su
cumplimiento, es necesario la adopcién de medidas de diferenciacién
positiva para eliminar el tratamiento de segregacién y desigualdad que
histéricamente han sufrido (Corte 1pH, parrafos 134 y 135, 2012).

Es necesaria, ademas, la inclusién social de las personas con dis-
capacidad en igualdad de condiciones y oportunidades en todos los
ambitos de la sociedad; para cumplir con ese mandato de igualdad,
respeto y proteccion de derechos, los estados se encuentran obligados
a adoptar esas medidas o cualquier tipo de disposiciones en su dere-
cho interno que sean necesarias para hacerlos efectivos, y cumplir con
todo lo ordenado por los tratados internacionales de derechos (caph,
articulo 2, 1969).

En ese sentido, también debe tomarse en cuenta que el enfoque co-
rrecto de la discapacidad coloca en las actitudes, asi como en la infraes-
tructura juridica y social, parte de la posibilidad de que los derechos
puedan ser efectivamente realizados con las condiciones juridicas su-
ficientes en atencién al principio de igualdad ante la ley (Corte 1pH,
parrafo 250, 2010).
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Todo tipo de mecanismos o herramientas para incluir a las personas
con discapacidad en la sociedad, especificamente en los cargos ptbli-
cos, deben darse en términos del principio de igualdad y del de no dis-
criminacion, en el cual puedan ejercer sus derechos politicos, en todos
los ambitos de gobierno, asi como otro tipo de 6rganos ptblicos.

Si de acuerdo con los resultados de 2018 de la Encuesta Nacional de
la Dindmica Demogréfica (Inegi 2018), de los 124.9 millones de perso-
nas que habitan el pais, 6.3 %, es decir, 7.8 millones, tiene discapacidad
(Inegi 2019), su visibilidad en la sociedad y en la politica es mas que
inminente, asi como en los érganos de deliberacién y de toma de de-
cisiones, para que su participacion total y efectiva sea herramienta de
transformacion a fin de cambiar la sociedad, promover el empodera-
miento y capacidad de accién de las personas (CDPD, observacion gene-
ral 7, parrafo 33, 2018).

Todo ello esta basado en el modelo social para abordar la discapaci-
dad, lo cual implica definirla no solo por una deficiencia fisica, mental,
intelectual o sensorial, sino que se debe interrelacionar con las barreras
o limitaciones que socialmente existen para que ejerzan sus derechos de
manera efectiva (Corte 1pH, parrafo 133, 2012).

Igualmente, la Sala Superior ha reconocido que las limitaciones a
las que se ven sometidas las personas con discapacidad son generadas
por la falta de servicios que tomen en cuenta y atiendan sus necesi-
dades, a efectos de dotarles, en la mayor medida posible, de elemen-
tos y condiciones de accesibilidad que garanticen su autonomia (tesis
XXVIII/2018).

El reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad
en su bloque o catdlogo de derechos advierte un cambio real de para-
digma respecto a las obligaciones con enfoque social y de derechos hu-
manos del Estado, que deben romper con las afrentas discriminatorias
y de desigualdad estructural histérica.

En dicho escenario, todas las autoridades del Estado mexicano, en
sus propias competencias, deben disenar todo tipo de medidas com-
pensatorias, acciones afirmativas o cualquier otra politica ptblica
vinculada con el ejercicio efectivo de las personas con discapacidad,
para que, con el fin de la igualdad, accedan a sus derechos humanos.

En el caso del derecho de participaciéon politica en condiciones
de igualdad, se exige generar condiciones favorables para combatir
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situaciones de desventaja, y que las autoridades se hagan cargo de las
barreras que condicionan el acceso y ejercicio de ese derecho.

Para garantizar la inclusién de personas con discapacidad en los
espacios de deliberacién y toma de decisiones que favorezca la repre-
sentacion inclusiva y modifique la percepcion acerca de su papel en la
sociedad, y que con ello se incremente su presencia real y simbdlica,
destacan la proteccion igualitaria del derecho de acceso a la justicia y la
tutela judicial efectiva, en concreto, el acceso a cargos publicos.

La finalidad primordial de esos derechos es eliminar la discrimina-
cién y transitar a la igualdad de derechos fuera de prejuicios y estigmas,
asi como de los enfoques asistenciales y segregacionistas de programas
del Estado; de hecho, la mayor importancia radica en la transversaliza-
cion de politicas ptblicas, con enfoque incluyente y de derechos, que
abone a la democracia inclusiva.

Se trata de una democracia inclusiva que reconoce, en términos del
principio de igualdad y no discriminacién, los derechos politicos de las
personas con discapacidad; tanto asi que, en casos especificos en los que
se involucren otros principios, como el de paridad de género, las auto-
ridades, sobre todo las jurisdiccionales, deben ponderar los principios
que deben observarse y prevalecer, de manera que ambos se privilegien
en mayor o menor medida, pero que ninguno quede en tal despropor-
cién que llegue a vulnerarse un derecho humano exasperadamente.

Un ejemplo de constitucionalismo
principialista en la justicia electoral

Un modelo de aplicaciéon del constitucionalismo principialista desde
la justicia electoral es el que se plantea en este texto, el cual se pre-
tende analizar para mostrar que los principios ahi involucrados
—paridad de género e igualdad y no discriminacion de las personas con
discapacidad— fueron tratados por las y los operadores juridicos desde
esa Optica de aplicacion del derecho.

En concreto, el Congreso de Zacatecas qued¢ integrado con 14 mu-
jeres y 16 hombres, luego de que la Sala Superior modificara la pari-
dad estricta a una flexible, considerando que el hombre con discapacidad
que encabezaba la lista del PAN debia ser quien integrara la Legislatura,
pues se trataba de una persona a la que se le reconocian sus derechos
de manera reforzada e inclusiva.

61



Roselia Bustillo Marin

62

Para llegar a esa conclusion, el TEPJF abord¢ el principio de igual-
dad desde una interpretacion de tutela de los derechos politicos de
los grupos desaventajados respecto a su ejercicio real y efectivo, en la
cual ponder6 el contexto particularmente planteado, a fin de deter-
minar, desde el uso del principio de proporcionalidad, el alcance de
su contenido, deducir su esquema aplicativo y poder comprobar si es
un método adecuado para examinar la razonabilidad en la adopcién
de medidas de un tratamiento desigual.

El principio de proporcionalidad sirvié de instrumento para ajustar-
se y estar acorde con la argumentacion y justificaciéon de la injerencia
en laigualdad a cambio de la salvaguarda de otro derecho, de derechos
de otros grupos, de principios, valores o relacion juridica; por ejemplo,
la paridad de género en la integracién de un érgano legislativo y la no
discriminacién a una persona con discapacidad a ser votada e integrar
una diputacién.

La ponderacién o proporcionalidad es un método interpretativo,
al menos el mas cercano que ayuda a comprender su dimensién en la
perspectiva electoral, puesto que, aunque no esta exento de criticas y no
se pretende enjuiciar aqui su validez, es una herramienta que auxilia a
la justicia electoral para entender mejor a los derechos humanos y sus
limitaciones ante casos dificiles de resolver.

Es en ese escenario que el principialismo electoral llega a actuar,
luego de que implica interpretaciones inclinadas a la optimizacién de
los derechos politicos, a la maximizacién de una justicia igualitaria, ma-
terial o sustantiva en el ejercicio de esos derechos y otros mas, con los
que estan estrechamente vinculados para su efectividad en la realidad,
una cuestion totalmente conectada con el principio de interdependen-
cia de derechos.

Este principialismo constitucional en la decisién tomada por la Sala
Superior es usado para justificar y argumentar las razones en que se
sustento la sentencia, pues se trata de un mecanismo de estudio de las
normas aplicables que no parte de la idea de que el juez se aparta de
las normas o los valores inscritos en sus contenidos (igualdad de géne-
ro y laigualdad y no discriminacién de una persona con discapacidad).

Mas bien, esos contenidos, desde su abstraccién, se concretan a un
determinado contexto desprendido de los hechos planteados, en el
cual, desde una ponderacion, se mira la trascendencia de su contenido,
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se deduce su esquema aplicativo y la forma mas adecuada para exami-
nar la razonabilidad de la decisién.

De ahi que, si la paridad de género y las normas aplicables al caso
marcaban que este principio debia ser aplicable en la integracién del
6rgano legislativo de manera estricta, no habia cabida para no cumplir
con esa regla; sin embargo, al presentarse la situacién de una persona con
discapacidad, esa regla sustentada por un principio constitucional de la
paridad flexible se enfrentaba con el tratamiento mandatado por otro
bloque de constitucionalidad: que las personas con discapacidad deben
tener las facilidades del Estado para garantizarles el goce efectivo de
sus derechos politicos.

En esa situacion, para estar mds acorde con el principio de igualdad
y no discriminacién, la o el operador juridico debia tomar una deci-
sion, la que creyera més justa, procurando cefiirse al tratamiento de la
modificaciéon de un solo partido politico de las listas de representacién
proporcional; ello también respetaria el principio de autodetermina-
cién partidista.

Asi, tres principios serian, de alguna forma, armonizados, ya apli-
cables al caso, desde una visién principialista; es decir, en la que serian
mirados al contexto, sin una dimensién literal de las reglas y con un
margen de movilidad del juez de interpretacion del contenido y valor
que tienen incrustados los principios.

Por otra parte, la Sala Superior, en su propia competencia, debia
adoptar las medidas necesarias para el pleno ejercicio de los derechos
a ser votadas e integrar la Legislatura de Zacatecas, ello considerando
la situaciéon de debilidad o desvalimiento en que se encuentran las mu-
jeres y las personas con discapacidad.

Con la idea de una progresién o una evolucién democrética, una
apertura o una extension protectora desde los tratados internacionales,
se decidi6 que el principio de paridad debia ceder un lugar, en este
caso, a otro grupo de la sociedad que histéricamente ha vivido en el
estigma, la desigualdad y la discriminacién de igual o distinta manera
que las mujeres; por esa razon, la autoridad no debia cegarse a la pro-
babilidad que tenia en sus manos de poder visibilizar a la personas con
discapacidad en el ejercicio de sus derechos politicos, y en un érgano de
deliberaciéon democratica.

El principio de paridad cedia frente a la proteccion reforzada, utili-
zando el concepto de paridad flexible, al encontrarse la colisién de la
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paridad de género y la inclusién de una persona con discapacidad en
el Congreso local. Si bien en México el acceso a los derechos politicos se
ha regularizado practicamente para toda la ciudadania en el curso de la
dltima década, quedaba claro que hay grupos sociales que todavia no
encuentran el uso convencional de estos derechos.

Los derechos politicos, por antonomasia, son los derechos del sis-
tema democratico, con frecuencia limitados por las précticas de discri-
minacion y exclusién social. Por ello, la no discriminacién se consideré
crucial para su ejercicio pleno y perfeccionamiento de los derechos
politicos, que dependen del buen ejercicio del nuevo derecho a la no
discriminacién. En este caso, resultaba claro que la discriminacién li-
mitaba el derecho democratico a la representacién de una persona con
discapacidad.

De esa forma, la relevancia de dicha sentencia se encuentra en la
proteccion reforzada en favor de personas con discapacidad en la asig-
nacién de candidaturas de representacién proporcional, con el argu-
mento de que el derecho a la no discriminacién perfecciona y optimiza
los derechos politicos, y, de manera indirecta, los derechos sociales; es
decir, el derecho antidiscriminatorio forma parte de un proceso politico
que busca perfeccionar el acceso al bienestar.

La autoridad jurisdiccional electoral, desde una perspectiva inclu-
yente en la asignacién de diputaciones por representacién propor-
cional, consider6 que, con el fin de tener congresos paritarios y si la
democracia precisa de ser incluyente para ser democracia del todo,
la paridad de género y la no discriminacién de las personas con disca-
pacidad deben ser principios torales en la tutela de los derechos.

La Sala Superior, al ser un tribunal constitucional, en su funcién
contramayoritaria de control, con esa sentencia, y al caso concreto, sin
dejar de lado que es un precedente que marca las decisiones de otras
autoridades al respecto, elimin¢ la invisibilidad de las diferencias (mu-
jeres y personas con discapacidad) como parte de su esencia jurisdiccio-
nal misma, desde una perspectiva de interdependencia de los derechos
humanos.

Esto es, si los tribunales tienen la facultad para modificar las listas
de representacién con el fin de materializar la paridad en la integra-
cién de los é6rganos, dicho principio debe ir acompafado de la mirada
incluyente de las y los jueces.
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Por esas cuestiones, se razon6 que el principio de la paridad de
género debe ajustarse a la realidad social, de tal forma que obliga a
repensarla y a redefinir el concepto de las categorias sospechosas,
cuando estas se confrontan en una decision: una mujer-un hombre
con discapacidad; en principios constitucionales: paridad-igualdad-
-no discriminacién-personas con discapacidad.

Por tanto, desde el principialismo constitucional y la ponderacion
de principios, ;como se debia ajustar la paridad en la Legislatura con-
siderando la proteccién reforzada del derecho al voto pasivo de una
persona con discapacidad?

Debe valorarse la aplicacién de una democracia inclusiva que po-
tencialice el acceso a los cargos de elecciéon popular de las personas con
discapacidad y analice la posibilidad de realizar ajustes para cumplir
con la paridad de género, considerando, como en el caso, las disposicio-
nes constitucionales, convencionales y legales que la sustenten.

La ponderacioén del principio de paridad de género puede ser flexi-
ble cuando se trata de la representatividad de otro sector de la pobla-
cién, porque es mds eficaz si colabora en la optimizacién de derechos
de personas pertenecientes a grupos en exclusion sistematica e invi-
sibles en la vida ptblica, configurando asi un Congreso mayormente
incluyente.

De esa forma, como resultado de una ponderacién entre el prin-
cipio de paridad de género y el de igualdad y no discriminacion, la
férmula encabezada por el recurrente debe recibir la constancia como
diputados electos por representacion proporcional.

El Congreso de Zacatecas qued¢ integrado con 14 diputadas y 16
diputados, situacion que no esté alejada del principio de paridad, por-
que, asi, el 6rgano representativo refleja la composicion social a manera
de espejo, en el que los representantes publicos manifiestan la diversi-
dad de la poblacién.

Los principios constitucionales no son extremos contrapuestos, sino
polos complementarios en su aplicacién, para permitir la tutela de dere-
chos a diversos grupos en situacién de desventaja, pues debe ponderarse
su aplicacion, sobre todo con el fin de alcanzar una mejor democracia,
una mas eficaz y realmente verdadera, lo cual solo se consigue al ser mas
inclusiva, mirando a todas las personas involucradas en una decision, de
tal forma que sean lo mas minimo vulneradas ante situaciones particula-
res que integran un érgano colegiado de decision politica.

65



Roselia Bustillo Marin

66

Los principios de igualdad y no discriminacién, observados junto
conlaparidad de género electoral, en este caso, también corrian transver-
salmente en los derechos politicos de las personas con discapacidad, y
si bien la paridad no debe ser desobedecida por las autoridades, tam-
poco lo es la igualdad en el acceso a los derechos de las personas con
discapacidad. Asi que, en la ponderacién de estos principios, a los casos
concretos, no se desequilibra la paridad de los géneros, sino que se gana
un lugar para una persona representante de otro grupo de la sociedad.

La ponderacién consistié en que los principios arriba mencionados
fueron leidos en abstracto, llevados al caso concreto, sin desprenderse
de sus contenidos positivizados, que se adecuaron a los hechos plan-
teados, surgiendo asi una posibilidad minima de interpretar a la pari-
dad de género ante situaciones en que otra persona incluyente de las
categorias sospechosas se encuentra involucrada en el mismo conflicto.

Esto es, que la Constitucion no fue leida ni aplicada desde su literali-
dad, sino desde un dinamismo de los contenidos en cada norma, de los
cuales se desprenden los principios que permean a lo largo de la carta
fundamental.

La decisién, para algunos, ha sido innovadora e inclusiva y, para
otros, fue objeto de criticas porque, para estos, tanto la paridad como
la inclusién del candidato con discapacidad tenian cabida en la Legisla-
tura, siempre y cuando se modificara la lista de otro partido politico.

Sin embargo, justamente como se explica en la sentencia y en un
voto concurrente, se traté de observar lo que especificamente solicita-
ba el candidato, y era dentro de lo que sucedia en exclusiva con las
candidaturas por representacion proporcional de su partido, lo cual de
alguna manera impedia a la Sala Superior a pronunciarse respecto a
otra lista partidista; asi se salvaguardaba otro principio, que era el de
autodeterminacién de los partidos politicos.

En ese sentido, las sentencias principialistas, como esta emanada de
la justicia electoral, tendran sus criticas vistas desde los positivistas, los
iuspositivistas y los iusnaturalistas, asi como de los garantistas, y todas
ellas tendran sus pros y contras; sin embargo, el derecho, mas alla de
ser una nocion, debe adecuarse a la realidad social y a trasformar las
realidades para estar mds cercano a la ciudadania y menos lejano a ella,
como de por si se concibe.



Coda

La sentencia analizada permite visualizar la funcién de los tribunales
constitucionales en las democracias modernas y su busqueda de ser
clasificadas como inclusivas, especificamente a un tribunal electoral
en demanda de un real y efectivo ejercicio de los derechos politicos
de las personas con discapacidad, por medio de la creacién, la im-
plementacién y el seguimiento de las herramientas que permitan su
cumplimiento.

Los tribunales constitucionales tienen la funcién primordial de eli-
minar toda exclusion sistemética y todavia invisibilizada en la vida pt-
blica de las personas con discapacidad, asi como su histdrica posicién
en desventaja en el acceso a su derecho al sufragio pasivo.

Para conseguir dicho mandato y lograr el eficaz ejercicio y acceso
a los derechos humanos de las personas con discapacidad, desde una
deseada inclusién en cualquier sociedad democrética, los tribunales
constitucionales deben:

1) Posicionarse, mas que en la discapacidad, en la persona.

2) Repasar que el entorno social esta integrado por personas con mul-
tiples caracteristicas, las cuales, de ninguna forma, determinan su
valia para que ejerzan sus derechos.

En ese sentido, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cién, ademas de percibir la importancia de los hechos que se le plantea-
rony admitir el estudio del caso mediante la figura del certiorari, plantea
una decisién arriesgada respecto a la paridad estricta, pero consciente
de que el derecho y la actividad judicial son factores de cambio social.

Tanto asi que, al visibilizar a una persona con discapacidad en una
legislatura, le proporciona el poder para ser su propio instrumento de
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transformacioén social y de incidencia en la agenda de sus derechos e
intereses, a fin de conseguir una vida digna lejana de las barreras o
discriminaciones cotidianas a las que se enfrenta para el ejercicio de sus
libertades.

Este tipo de decisiones judiciales, que si bien derriba pensamientos,
de alguna forma sesgada a otras alternativas de solucién, y puede tener
sus propios riesgos respecto a que se haya realizado una correcta pon-
deracién de los principios involucrados, abre espacios a una evolucion
en la proteccion de derechos que desarrolla la igualdad, y para las y los
jueces no existe regresion, sino, al contrario, una evolucién progresiva
de su tutela.

Se generan precedentes que invitan a otras instituciones estatales
a observar alternativas para mejorar la igualdad de condiciones en el
acceso de derechos de otros grupos de la sociedad, donde la indife-
rencia tiene poca cabida, y el principialismo termina por ir abarcando
mas terreno en los razonamientos para la proteccion de los derechos
humanos.

En resumen, en préximos casos, es necesario que un sustento cons-
titucional y convencional sobre principio de igualdad material permita
que, de manera gradual y efectiva, se cumpla el ya encaminado deber
de reflejar en la vida ptblica el acceso en igualdad de condiciones a
los derechos politicos de las personas con discapacidad.

Por otra parte, esta sentencia abona a la construccién de las relacio-
nes de igualdad en ese espacio olvidado y lateral del trato de dominio
entre grupos diferentes. La accién legal e institucional contra la discri-
minacion logra, al menos, llamar la atencion acerca de los alcances y la
gravedad del fenémeno de la desigualdad de trato.

Esa tarea de cardcter antidiscriminatoria, en México, tiene numero-
sos desafios, como eliminar su complejidad para razonarla y construir
argumentos eficientes para romper con las histdricas actuaciones socia-
les de esta situacion, como se puede observar en los razonamientos de
la sentencia aqui analizada.

La discriminacién se mira como un mecanismo estructural de exclu-
sion, en el cual se exige un cambio cultural que modifique las conductas
y favorezca la aparicién de una atmésfera social y politica de la equi-
dad, la reciprocidad y el respeto a las diferencias. Para que este cambio
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sea posible, es necesario reordenar las condiciones estructurales que
ponen en desventaja a colectivos sociales completos.

Asi, el argumento central de la sentencia —sin dejar de sefalar sus
dilemas de justificacién en una sociedad plural— ha tratado de mostrar
que la inclusion de politicas de tratamiento preferencial, en general y
en particular, son pasos necesarios para una genuina existencia de la
igualdad de oportunidades. Esa decision es también un aspecto de po-
litica democratica, que asegura la cohesion social que ha estado ausente
en la sociedad mexicana.

De ahi que, si la discriminacién no solo amerita una condena, sino
que exige una alternativa, la importancia de la sentencia puede radicar
en esa solucién, en el reconocimiento de los derechos desde la pers-
pectiva de los grupos desaventajados y en la dimensién hermenéutica
de la igualdad en el andlisis del contenido de las normas, que evita la
recreacion de acciones discriminatorias.

Es por ello que al principio de igualdad se le conoce como el eje
transversal en la tutela real de los derechos humanos, como el ejemplo
siguiente:

Tengo derecho a la igualdad, cuando la diferencia me inferioriza;
pero tengo derecho a la diferencia, cuando la igualdad me descaracte-
riza. De alli la necesidad de una igualdad que reconozca las diferencias
y de una diferencia que no produzca, alimenta o reproduzca las des-
igualdades (Souza 2005, 44).

De esa forma, la sentencia no traté de mover o quitar mujeres de
escafios, tampoco de romper o desreconocer el derecho a una participa-
cién politica efectiva, sino de incluir a otra persona que representa otro
grupo de la sociedad; se trata de sumar la proteccién de derechos y no
de restar.

El derecho electoral, desde el constitucionalismo principialista y el
enfoque de derechos humanos, esta direccionado a trabajar por una in-
clusién igualitaria de los grupos en desventaja, y al ejercicio pleno de
sus derechos politicos, lo cual implica que estos derechos sean observa-
dos, desde una perspectiva panoramica, integral, reforzada, igualitaria,
contextualizada e inclusiva.
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Anexo

La integracion del Congreso de Zacatecas quedd como se muestra en
el cuadro 1.

Cuadro 1. Integracion final del Congreso del estado de Zacatecas”

Partido/

Distrito Género Férmula Candidatura

coalicion

Propietaria | Monica Borrego Estrada
“Juntos .
Zacatecas | haremos Mujer Blanca Marga,rlta
historia” Suplente Flor de Maria
Inguanzo Trujillo
“ . . Francisco Javier
Juntos Propietario )
Zacatecas Il haremos Hombre Calzada Vazquez
historia” Suplente Julio Cruz Hernandez
; Propietario José Dolores Hernandez
“Juntos o
Guadalupe Escarefio
i haremos Hombre ; ;
historia” Suplente Erik Humberto I:Iernandez
Escarefio
“Juntos . . Alma Gloria Davila
Guadalupe . Propietaria
v P haremos Mujer Luevano
historia” Suplente Magda Collazo Fuentes
p Propietario Héctor Adrian Menchaca
‘ Juntos p Medrano
Fresnillo V haremos Hombre Ricardo Alfredo Ri
historia” Sublente icardo Alfredo Rios
P Robledo
“Juntos Propietario Raul Ulloa Guzman
Fresnillo VI haremos Hombre
historia” Suplente Gustavo Torres Herrera
“luntos Propietario Omar Carrera Pérez
Fresnillo VII haremos Hombre Suol Roberto Carlos Gutiérrez
historia” uplente Arroyo
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Continuacion.
Partid > > :
Distrito ar. .c’)/ Género Formula Candidatura
coalicion
i . . Adolfo Alberto Zamarripa
Ojocaliente Partido Propietario Sandoual
Vil Revolucionario | Hombre andova
Institucional Suplente Samuel Lépez Amaya
Partido Propietaria | Carolina Ddvila Ramirez
Loreto IX  Revolucionario = Mujer Suol Perla Mariana Esparza
Institucional uplente Guzman
Partido Propietario Luis AIexa-ndro Esparza
Jerez X Revolucionario | Hombre Olivares
Institucional Suplente | Eric Marcos Ortega Valdez
) Propietario | Eduardo Rodriguez Ferrer
Villanueva XI “Por México al Hombre i 5
frente” Suplente Calixto Reyna Lépez De
Nava
villa Partido Propietario | José Ma. Gonzélez Nava
Revolucionario Hombre
De Cos XII Institucional Suplente | Rigoberto Lépez Martinez
Y o Propietario Edgar Viramontes
Jalpa Xl Por Memso al Hombre P Cardenas
frente
Suplente Edgar Medina Flores
Tlaltenango . . . José Guadalupe Correa
i “Por Mé | Propietario
de Sanchez or viexicoat o mbre Valdez
. frente
Roman XIV Suplente Luis Magallanes Salinas
Partido Propietaria | Ma. Isabel Trujillo Meza
Pinos XV Revolucionario | Mujer i
Institucional Suplente Lilia Hernandez Duron
) B . Propietario José Juan Mendoza
Rio Grande Por México al Hombre p Maldonado
XVI frente” ;
Suplente Gaspar Varela Alcala
id Propietaria Karla Dejanira Valdez
Sombrerete Part.l © . . Espinoza
XV Revolucionario . Mujer ;
Institucional Suplente Martha Saemy Josefina
Lazalde Sarellano
Juan Aldama “Juntos Propietario | Armando Perales Gandara
haremos Hombre
Xviil historia” Suplente | Antero Jr Gonzalez Frayre
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Continuacion.
Parti . . :
Distrito artzld.t?/ Género Formula Candidatura
coalicion
. » Propietario = Pedro Martinez Flores
. . Partido Accién
Plurinominal Nacional Hombre Guillermo Flores
aciona Suplente P
Sudrez del Real
I, P Emma Lisset Lopez
. . artido Accién . .
Plurinominal . Mujer Murillo
Nacional - 5 ;
Suplente Gabriela Paez Chaires
i S Ma. Navidad de Jesu
Partido Propietaria 8. navigad de Jesus
Plurinominal | Revolucionario | Mujer Rayas Ochoa
Institucional Suplente Sandra Luna Navejas
) Propietaria Perla Guadalupe Martinez
Partido p Delgado
Plurinominal | Revolucionario | Mujer o
Institucional Suplente Lluvia Cristal Aguayo
Carrillo
i Li h Ana Mari;
Partido Propietaria IZb,Et na Maria
Plurinominal | Revolucionario | Mujer Marquez Alvarez
Institucional Suplente Sara Treto Carlos
) Propietaria Ma. Edelmira Hernédndez
Partido de la p Pérez
Plurinominal Revolucién Mujer . .
Democrética Suplente Monica Leticia Flores
Mendoza
) Propietaria Gabriela Evangelina
Plurinominal Par‘udo.del Mujer P Pinedo Morales
Trabajo
Suplente Gabriela del Muro Garcia
) Propietaria Susana Rodriguez
Partido Verde p Mérquez
Plurinominal | Ecologista de Mujer
México Suplente Otilia Carolina Varela
P Arglielles
. . Soralla Bafiuelos de la
Propietaria
Plurinominal | Nueva Alianza | Mujer Torre
Suplente | Aida Ruiz Flores Delgadillo
Propietaria Verédnica del Carmen Diaz
P Robles
Plurinominal Morena Mujer
Sublente Roxana del Refugio
P Mufioz Gonzalez
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Continuacion.
Partid > > :
Distrito ar. .c’>/ Género Férmula Candidatura
coalicion
Propietario Jesus Padilla Estrada
Plurinominal Morena Hombre Alberto Alonso Leyva
Suplente ,
Barragan
Feli Us Del
Propietario elipe de Jesus Delgado
Plurinominal Morena Hombre de la Torre
Suplente | Armando Judrez Gonzélez

A Para ilustrar la integracion final del Congreso del estado de Zacatecas, se resaltan
los nombres de las personas asignadas a curules por representacion proporcional
que fueron controvertidos.

Fuente: Elaboracion propia con base en la sentencia SUP-REC-1150/2018.
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El nuevo modelo de democracia en México reclama un
perfil incluyente; un enfoque que exija a las instituciones
politicas y jurisdiccionales proteger los derechos huma-
nos. En el ambito electoral, las mujeres y otros grupos
sociales han estado en desventaja en el acceso y ejercicio
de sus derechos humanos, asi como en la toma de deci-
siones para la vida publica y la mejora de sus condiciones
de vida. Esta es la premisa de la que parte Roselia Bustillo
Marin en la presente obra para subrayar la necesidad de
gue las mujeres y las personas en situacion de discapaci-
dad puedan integrase de manera mas justa al ejercicio del
poder politico en el ambito legislativo local.
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