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Presentacion

sta obra recoge co-
mentarios realiza-
dos a algunas de las
sentencias mas rele-
vantes de la Sala Superior del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion (TEPJF) de Méxi-
co. Los andlisis se llevan a cabo
desde una perspectiva estricta-
mente juridica y especificamen-
te constitucional, con una vision
comparada y supranacional. Aun-
que las sentencias abordan las
mas variadas cuestiones, su de-
nominador comun es la referen-
cia a los valores de la dignidad de
la persona y la igualdad, asi como
a la prohibicién de discrimina-
cion y a las acciones afirmativas
necesarias para la inclusién de
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determinados colectivos. Las preguntas que se formulan son cudl es
la posicion licita y cuales son los limites en la funcién del Poder Ju-
dicial, en concreto del Tribunal Electoral, al momento de implemen-
tar tales acciones afirmativas, sobre todo cuando el Poder Legislativo
o el resto de los poderes no han actuado en cumplimiento de sus de-
beres constitucionales y legales. A esas preguntas el TEPJF trata de dar
sus propias respuestas, y sus decisiones son sometidas a la valoracion
y las criticas constructivas en los textos de esta obra colectiva. Todo
ello, tras una introduccion general.

Francisco Javier Diaz-Revorio



Introduccion

Francisco Javier Diaz-Revorio

Planteamiento

| presente volumen
contiene el comenta-
rio a ocho sentencias
recientes, muy re-
levantes y significativas de la
Sala Superior del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la
Federacion (TEPJF) de México.
En ellas se abordan los mas va-
riados temas, pero todas tienen
algin denominador comun. Por
un lado, como es obvio si se tie-
nen en cuenta la naturaleza y
las funciones del tribunal que las
emite, se trata de asuntos relacio-
nados con los derechos de par-
ticipacion politica en sentido
amplio, pero, por otro lado, to-
das tienen que ver con aspec-
tos relacionados con la igualdad
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y determinadas minorias o colectivos vulnerables o marginados,
cuando el Tribunal trata de buscar medidas de integracion de di-
chos colectivos o tiene que resolver sobre la demanda de ese tipo
de medidas.

Lo anterior, por si solo, pone en valor el papel del TEPJF como
garante de los derechos de esas minorias; ello, aun cuando obvia-
mente no siempre sus decisiones hayan sido favorables a los recla-
mantes. Sin embargo, sus determinaciones, con las peculiaridades
que se quieran sefialar, constituyen un cuerpo jurisprudencial razo-
nablemente coherente en la linea de la defensa de los derechos de
las minorias, su integracion, el establecimiento de medidas de ac-
cién afirmativa y el papel del Poder Judicial en este ambito.

Por las mismas razones, esta obra, a pesar de sus modestas pre-
tensiones, se convierte de algun modo en un estudio de los proble-
mas mas actuales del derecho antidiscriminatorio en el ambito de la
participacion politica y de las aportaciones al mismo Poder Judicial,
especialmente en el caso de omisiones o incumplimientos por parte
de los poderes politicos. Se trata de alcanzar, en definitiva, un ana-
lisis amplio (aunque nunca pueda ser exhaustivo) del mas reciente
derecho antidiscriminatorio de la participacion politica, incluida la
referencia a los colectivos o las minorias mas susceptibles de prete-
ricion en el momento actual, desde la perspectiva del ordenamiento
mexicano, pero con una vision comparada e internacional.

Con este proposito se escriben estas paginas introductorias, que
pretenden ofrecer algunas pautas generales para la posterior lectu-
ra y estudio de los casos concretos que se van a examinar.

Derecho antidiscriminatorio,
acciones afirmativas y cuotas

Por lo antes expuesto, parece oportuno comenzar con alguna re-
flexion sobre el concepto de igualdad. Este ha estado presente
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siempre en el constitucionalismo, pero ha evolucionado notoria-
mente: desde la igualdad formal como abolicion de los privilegios
y obligacién de un mismo trato a las situaciones iguales, hasta un
concepto de igualdad real o material concebido como un objetivo
que implica obligaciones positivas de los poderes ptiblicos (Espar-
za, 2018). Este concepto de igualdad real se plasma explicitamente
en algunas constituciones de la segunda posguerra mundial, como
laitaliana de 1947, y se ird extendiendo de diversos modos en tex-
tos posteriores.

La igualdad no puede entenderse ya como un mero derecho al
mismo trato en situaciones iguales (o como un principio o mandato a
los poderes ptiblicos en el mismo sentido), sino que conlleva ahora un
deber de los poderes puiblicos de “promover las condiciones para que
lalibertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas”, en la diccion del articulo 9.2 de la Cons-
titucion Espafiola de 1978, y de “suprimir los obstaculos de orden
econdmico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad
de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona huma-
na” (Constitucion italiana, articulo 3). Hay que buscar, por tanto, la
igualdad real, y trabajar en las circunstancias facticas que la impi-
den, para promover otras que permitan alcanzarla.

Sobre este mandato tan genérico se ha ido construyendo todo un
sector del ordenamiento, que es posible denominar derecho antidis-
criminatorio. Este presupone que hay ciertos factores que provocan
una situacion de subordinacion en determinadas personas, por su
pertenencia a colectivos historicamente preteridos, y los poderes
publicos deben luchar contra ellos. Aparece asi la idea de las cate-
gorias sospechosas de discriminacion, cuyo origen puede encontrar-
se en la célebre nota a pie de pagina niimero 4 de la sentencia de
la Corte Suprema de Estados Unidos de América en el asunto United
States v. Carolene Products Co., 304 U. S. 144 (1938), en la que se
plantea si el prejuicio contra “minorias aisladas y sin voz” puede
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justificar un examen judicial mas estricto de las normas que afec-
ten negativamente a esos colectivos.

Posteriormente, estas minorias se irian concretando al estable-
cerse un examen mas estricto de las normas que las pudieran afec-
tar. En el caso de Estados Unidos de América, fue la raza la primera
de estas categorias, a partir de la importante sentencia Brown v.
Board of Education of Topeka 347, U. S. 483, 1954 (Brown I). En
esa decision, la Corte corrigié expresamente la doctrina de que la
segregacion racial fuera conforme a la Constitucion, que en su mo-
mento se habia establecido de acuerdo con el principio “separados,
pero iguales” (Plessy v. Ferguson, 163 U. S. 537, 1896). En el caso
Brown I, la Corte rechazd la aplicacion de esa doctrina al ambito de
la educacién publica, al sostener que la educacion separada era
en si misma desigual y privaba de iguales oportunidades a la comu-
nidad de color, por lo cual se provocaba en esta un sentimiento de in-
ferioridad que podia afectarle de una forma dificil de reparar; por
ello, declard que la segregacion en las escuelas era contraria al man-
dato de equal protection. No obstante, esta decision no fue suficien-
te para poder desmontar todo el sistema de segregacion escolar, pues
existian abundantes factores sociales y econémicos que provocaban
que, aunque todas las escuelas quedasen abiertas a menores con in-
dependencia de su raza, en la practica las minorias tenian mucha
mas dificultad para acceder a las escuelas situadas en barrios de ma-
yoria blanca. Este es el embrion de la idea del llamado estado de
cosas inconstitucional. Por ello, la Corte tuvo que volver al asunto,
y fue sobre todo con el caso Brown II (Brown v. Board of Education
of Topeka, 349 U. S. 294, 1955) cuando intervino deliberadamen-
te en una politica de reforma social, de naturaleza legislativa, al es-
tablecer la forma en que debia producirse la desegregacion; esta la
encomendo a los tribunales inferiores, a quienes dio una serie de
criterios para la remocion de los obstaculos que su implantacion su-
ponia, y sefialé algunos elementos que habian de tenerse en cuenta
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(cuestiones administrativas, condiciones materiales de la estructu-
ra escolar, sistema de transporte, entre otros). Esto permitié que la
adaptacion del sistema escolar dual al unitario se fuese haciendo de
forma progresiva, aunque con toda la prudente rapidez (all delibe-
rate speed), al partir de un comienzo “rapido y razonable” y bajo el
control de los tribunales inferiores durante el periodo transitorio.

Por tanto, no se trataba ya meramente de que las categorias sos-
pechosas exigieran un escrutinio mas estricto para las normas que
las afectan, sino que también impusieran medidas positivas tenden-
tes al logro efectivo de la igualdad en los distintos dmbitos. Asi, des-
pués de la raza fueron reconociéndose, tanto en Estados Unidos de
América como en otros paises, otros supuestos de categorias sos-
pechosas, como el sexo (mas tarde se fue implantando la tendencia
a referirse al género, que no es exactamente lo mismo), la orienta-
cion sexual, 1a pobreza, la edad, la extranjeria y, mas recientemen-
te, la situacion de discapacidad. Lo anterior presupone la existencia
de un listado, probablemente abierto, de minorias o colectivos en
situaciones de vulnerabilidad, que requieren de medidas positi-
vas de los poderes publicos para conseguir la igualdad real y la in-
tegracion social efectiva.

Este es el presupuesto del llamado derecho antidiscrimi-
natorio, que, sin embargo, hoy apenas tiene estudios globales
que lo sistematizan, aunque dicha labor ya se ha iniciado (Diaz-
-Revorio, 2019; Rey, 2019). Esto implica no solo el estudio de los
presupuestos y las categorias especiales, sino también de las medidas
antidiscriminatorias que pueden adoptarse para corregir las desigual-
dades de partida.

Tradicionalmente, este examen ha distinguido entre las llama-
das medidas de accion afirmativa y las de discriminacién inversa
0 positiva. Las primeras son mas favorables para las personas per-
tenecientes al colectivo histéricamente preterido, pero no supo-
nen en si mismas un perjuicio para otras personas concretas que
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no pertenecen a ese colectivo. Obviamente, las medidas de accién
afirmativa en sentido estricto pueden tener un coste, que asumira la
sociedad en conjunto, pero su aplicacion no causa un perjuicio con-
creto a otras personas. Ejemplos de ese tipo de medidas pueden ser
las bonificaciones, las deducciones o los incentivos econdmicos a
personas pertenecientes a colectivos excluidos, o bien a las empre-
sas que las contraten, con lo cual se favorece su insercién laboral.
En cambio, las medidas comunmente llamadas de discriminacion
positiva o inversa implican también un tratamiento mas favorable pa-
ra las personas pertenecientes a dichas minorias, pero en este caso
si se “causa un beneficio para unos y un perjuicio a aquellos sujetos
que quedan excluidos, ya que se da, por ejemplo, en casos de escasez
de puestos de trabajo, plazas, listas” (Ridaura, 2022, p. 184). Se trata,
en efecto, de cuotas, reservas de porcentajes de plazas o tratos como
atribucion de puntos o calificaciones mas favorables en los baremos
para las personas pertenecientes a dichos colectivos, que implican
un petrjuicio concreto para quienes no son favorecidas por la medida.
Aunque ambas disposiciones persiguen un fin constitucionalmen-
te impuesto, pueden resultar proporcionales o no, en funcion del
resultado del juicio de razonabilidad al que han de someterse, en
el que, ademas de la exigencia de dicho fin, se ha de valorar la ade-
cuacion o congruencia de la medida con el fin, asi como la proporcio-
nalidad en sentido estricto. Sin embargo, este juicio permite diversos
grados de intensidad o niveles de escrutinio, y la diferencia entre unas
y otras medidas es que las primeras suelen someterse a un escru-
tinio “normal”, mientras que las de discriminacion positiva a un es-
crutinio mas estricto. En este, la adecuacion se comprobara no como
mera idoneidad o congruencia, sino como una exigencia de necesi-
dad que implique que no exista otro medio que pueda conseguir ese
fin mediante una afectacién menor del derecho a la igualdad formal
o de trato, o bien de otros principios en algunos casos (por ejemplo, el
mérito o la capacidad). Aunque esta idea pueda resultar cuestionable
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—pues podria argumentarse que el escrutinio mas estricto solo de-
berfa exigirse cuando la medida es perjudicial para las personas que
pertenecen al colectivo preterido y no al revés—, lo cierto es que la
diferencia entre uno y otro supuesto es relevante, porque las medidas
tradicionalmente llamadas de discriminacion inversa suponen una
afectacion directa y mas intensa de la igualdad formal, de otros de-
rechos de personas concretas o de otros principios constitucionales.

Quiza por el prejuicio peyorativo que genera la palabra discrimi-
nacion, hoy tiende a abandonarse la referencia a los supuestos de
discriminacidén inversa o positiva para, en cambio, preferirse la uti-
lizacion de la expresion acciones afirmativas para todo tipo de me-
didas antidiscriminatorias, o al menos para todas las que suponen
un trato mas favorable a las personas que pertenecen a determinados
colectivos. Asi lo hace el Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion. No obstante, parece que, con independencia de la
denominacidn, la diferencia entre los dos supuestos analizados es
relevante y debe considerarse. De hecho, prueba de que cierta dife-
renciacion es necesaria es que hoy suele distinguirse entre acciones
afirmativas flexibles y rigidas o fuertes, como refleja, por ejemplo, la
sentencia comentada en el séptimo apartado de este libro, aunque
no parece que esta clasificacion coincida exactamente con la tradi-
cional de acciones afirmativas y discriminaciones inversas o positivas.
En efecto, si bien la sentencia SUP-JDC-951/2022 considera que
“otorgar puntos adicionales por tratarse de una persona pertene-
ciente a algun grupo minoritario o vulnerable” es una accién afirma-
tiva flexible, segtin el criterio de distincion tradicional este tipo de
medidas serian calificadas como discriminacién inversa o positiva.®

En fin, aunque no sea posible extenderse mas en este asunto,
hay que sefialar que las medidas de accion afirmativa (dicho ahora

1 Véase, por ejemplo, Ridaura (2022, pp. 183-184).
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en sentido amplio, pero quiza con mas incidencia en las tradicio-
nalmente denominadas de discriminacion inversa) se caracterizan
también por la temporalidad, ya que, al suponer un trato desigual, su
justificacion permanece solo mientras persista la situacion de dis-
criminacion, subordinacion o inferioridad de las personas pertene-
cientes a la minoria de la que se trate. Es verdad que habitualmente
esta afirmacion se ha hecho pensando en el futuro, es decir, que no se
suele considerar que el objetivo de la igualdad real se haya consegui-
do en ninguno de los terrenos en los que existe una pretericion his-
torica arraigada. Al respecto, en 2023 la Corte Suprema de Estados
Unidos afirmd expresamente que las cuotas raciales impuestas por al-
gunas universidades para el acceso a sus ensefianzas habian dejado
de tener sentido una vez que la igualdad de oportunidades ya se ha-
bia logrado (Students for Fair Admissions, Inc. V. President And Fel-
lows of Harvard College, 600 U. S., 202.3); aunque, desde luego, esta
apreciacion no deja de ser susceptible de cuestionamiento o critica.?

Minorias y derechos de participacion politica

Aunque es evidente que las pautas generales del derecho antidiscri-
minatorio son aplicables, con caracter general, a todos los supuestos
en los que se produce discriminacion de personas por su pertenen-
cia a un colectivo minoritario, también es cierto que pueden existir
pautas o problemas especificos relativos a los grupos concretos. Es-
to es lo que se suele llamar “parte especial” del derecho antidiscri-
minatorio (Rey, 2019, p. 147), que estudiaria las especificaciones
aplicables a las diversas minorias. Como se ha dicho, en su ori-
gen este sector naci6 vinculado a la raza y, posteriormente, abordo

2 Véase Rey (2023).
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problemas relacionados con el género, pero hoy cabe incluir una
gran variedad de colectivos.

En esta obra se analizan desde las variadas perspectivas que
ofrecen los casos en examen: sentencias relacionadas con las perso-
nas en prision preventiva; migrantes; cuestiones de género; derechos
de los pueblos indigenas; personas de la comunidad l1éshico, gay, bi-
sexual, transexual, transgénero, travesti, intersexual, queer y mas
(LGBTTTIQ+); personas con discapacidad, o victimas de violencia de
género. Todo ello en relacion con los derechos politico-electorales,
como son primariamente los derechos al sufragio activo y pasivo.

Dentro de la diversidad de situaciones, el hilo conductor esta
constituido por la discriminacién que, en el ejercicio de sus derechos,
padecen las personas pertenecientes a esos colectivos, la cual, dentro
de su ambito competencial, el Tribunal intenta corregir. Esta discrimi-
nacion a veces se produce por normas explicitas que limitan o impi-
den sus derechos (como en el caso de las personas en prision); otras
veces por la derogacion de normas protectoras previamente existen-
tes (como en la diputacién migrante); en otras ocasiones por la au-
sencia de normas o normas impetrfectas al momento de establecer las
necesarias medidas de accidn positiva para la integracién de determi-
nados grupos (como los miembros del colectivo LGBTTTIQ+ y las per-
sonas con discapacidad, entre otros); por los supuestos defectos en
la regulacion establecida por el Instituto Nacional Electoral (INE) pa-
ra la integracion (en el caso de la llamada cuota indigena), o por la in-
competencia de este en el establecimiento de pautas para la paridad
de género. En fin, también se abordara el problema de la constitucio-
nalidad de un registro de personas condenadas por violencia politi-
ca de género; esta cuestion es uno de los mas graves handicaps que
afectan, en México y otros paises, a las mujeres que quieren postu-
larse a un cargo de representacion politica.

En todos estos ambitos se aprecia la tendencia del TEPJF a esta-
blecer cuotas —de hecho, varias de las sentencias examinadas las
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imponen—, las cuales son sugeridas como posible medida emble-
matica de accion afirmativa o son dadas por buenas. No obstante,
la acumulacidén de estas cuotas —en parte, ya existente, y, en buena
medida, previsible en un futuro proximo— plantea cuestiones que
hay que afrontar y resolver. Desde la teoria politica se produce una
fragmentacion del drgano representativo que, aunque en principio
no debe tener correlacion con el cuerpo electoral (las personas que
acceden por una cuota determinada no representan solo a la ciuda-
dania que pertenece al mismo colectivo, sino a todo el cuerpo elec-
toral), tendera a vincularse con los mismos colectivos a los que de
algiin modo “representan especialmente”, con los peligros que im-
plica ese riesgo de fragmentacion politica. Por lo demas, la acumu-
lacién de cuotas produce un claro solapamiento entre ellas, lo cual
plantea cuestiones importantes de seguridad juridica que deben re-
solverse. Asi, las personas que pueden acceder a un cargo al formar
parte de diversas cuotas (por poner un ejemplo, mujeres lesbianas
indigenas con discapacidad o incluso cualquier combinacion de dos
de estos cuatro elementos, y esto sin llegar a extremar la complejidad
del ejemplo), sen qué cuota deben incluirse?, ;podrian elegir o de-
beria haber un criterio de prioridad para que solo formasen parte de
una de las cuotas? Estas son cuestiones que deben resolverse para
que las cuotas, cuando se consideren necesarias, sean parte de una
solucion y no la creacion de un nuevo problema.

En las siguientes paginas se aborda, en suma, un elenco amplio
de supuestos relacionados con la participacion politica de deter-
minadas minorias o colectivos en situacion de vulnerabilidad o his-
toricamente preteridos. Sin embargo, hay también una cuestion, en
cierto modo transversal, que se deduce de los comentarios que se
incluyen en esta publicacion, pero que tiene la mayor importancia:
la relativa al papel que tienen el legislador, el Poder Ejecutivo, el
INE y el propio Tribunal Electoral en el establecimiento de medidas
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antidiscriminatorias que puedan poner fin a las situaciones de dis-
criminacion sufridas por las personas pertenecientes a esos grupos.
A ello se hara referencia a continuacion.

El papel del Poder Judicial
en la integracion de las minorias

La mayor parte de las medidas antidiscriminatorias tienen un funda-
mento constitucional o convencional, en la medida en que derivan
de mandatos de actuacion establecidos en esas normas. No obstan-
te, esos mandatos suelen ser genéricos e inconcretos, lo que en un
sistema de separacion de poderes plantea el problema de quién es-
ta llamado a llevarlos a cabo.

Si bien todos los poderes publicos, e incluso a veces los particu-
lares (Diaz-Revorio, 2015), estdn obligados a respetar el mandato de
no discriminacion o el derecho a no ser discriminado cuando la ex-
clusion depende de circunstancias facticas que deben ser supera-
das o cuando es fruto de un “estado de cosas inconstitucional”, las
medidas que se deben adoptar para superar dicha discriminacién
deberian ser acogidas por parte de los poderes politicos, en primer
término por el legislador democratico, dentro del ambito de discre-
cionalidad que este tiene como primer intérprete de la Constitucion
(aunque no es supremo) para desarrollar los preceptos constitucio-
nales y convencionales en sentidos diversos; esto, con respeto al
marco derivado de los principios generales, pero eligiendo, de en-
tre las posibles medidas por adoptar, aquellas que considere mas
adecuadas.

La dificultad surge cuando el legislador no hace absolutamente
nada o cuando su desarrollo es manifiestamente incompleto o defec-
tuoso. Es el problema de las omisiones legislativas: pueden ser in-
constitucionales o inconvencionales; algunos de sus supuestos mas
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recientes se analizan en varios comentarios de esta obra. El resumen
de la situacidn es el siguiente: el disefio de la justicia constitucio-
nal (que incluye también la funcién de garantia constitucional cuan-
do esta es llevada a cabo por el Poder Judicial ordinario o, como se
produce en los casos examinados, por la jurisdiccion electoral) no
contempla remedios al problema de las omisiones inconstituciona-
les, porque en ese modelo ideal la Constitucion es un marco que li-
mita en algo la actuacion del legislador, pero no impone un tipo de
actuacion determinado. No obstante, ese modelo, puramente ideal,
pasa a ser insostenible en las constituciones del Estado social, en las
que es inequivoca la presencia de mandatos de actuacion positiva,
aunque normalmente genéricos. Sin embargo, no hay otro modelo
de justicia constitucional que permita justificar, ni siquiera explicar
cabalmente, una actuacién judicial tendente a remediar esas omi-
siones legislativas. Se supone que, en todo caso, los tribunales no
pueden sustituir al legislador, pero cuando este incumple mandatos
de la Constitucion, estos tienden a “empujar” al Poder Judicial para
que trate de resolver la omision legislativa. Como se vera, el dere-
cho comparado conoce algunos remedios para resolver este proble-
ma, pero ninguno es suficientemente adecuado.

En definitiva, la 16gica de las constituciones sociales y de los tra-
tados internacionales de derechos empuja a una aproximacion de
las posiciones de legislador y justicia constitucional hasta el pun-
to de que a veces tienden a confundirse o a “cruzarse” en un cam-
bio de posiciones que, aunque impulsado por las circunstancias, es
inasumible desde la perspectiva de la separacion de poderes. El caso
es que el legislador, cada vez mas constrefiido por mandatos consti-
tucionales e internacionales, pierde su discrecionalidad aproximan-
dose a un “ejecutor” de estos; mientras, la justicia constitucional, en
la medida en que tiene la ultima palabra para interpretar (y, a fin de
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cuentas, desarrollar) esos mandatos genéricos, pasa a ser el verda-
dero poder discrecional.

Es en este contexto donde cobra sentido el debate entre acti-
vismo y deferencia. El primero seria la consecuencia extrema de
que los jueces asuman el papel de desarrolladores de esos manda-
tos constitucionales y convencionales, sobre todo ante la pasivi-
dad del legislador. La segunda seria la actitud, también patoldgica
y preocupante, de aquellas cortes —muchas veces bajo politizacion o
control del poder— que terminan por renunciar a su esencial funcion
de control del poder politico en su adecuacion a la Constitucion y a
normas internacionales.

Por supuesto, en la actitud mas activista o deferente influyen
muchos factores, desde la propia regulacion constitucional y legal
de los distintos poderes hasta circunstancias sociopoliticas propias de
cada lugar. En este sentido, puede que el TEPJF, o0 al menos algunas
de las sentencias que aqui se comentan, pueda mostrar —visto bajo
la perspectiva de ojos europeos— cierta tendencia al activismo. Pero
serfa injusta una valoracion que no tuviera en cuenta el contexto,
en particular la tendencia de los paises iberoamericanos a la descon-
fianza hacia el legislador y los poderes politicos, y, en cambio, a una
mayor confianza en un poder judicial, en los dmbitos nacional y su-
pranacional, cuyo papel en la tutela y garantia de los derechos ha
sido en multiples casos mucho mas intenso y destacable que el de
los poderes politicos.

Por todo ello, mas alld de plantear esta cuestion tan actual como
trascendente, la valoracion debe quedar a la opinion de cada lec-
tor, considerando el contexto y la situacion, asi como, en este caso
concreto, la realidad sociopolitica actual de México. Por supues-
to, puede que aqui se contenga alguna critica, siempre construc-
tiva, a algunas de las sentencias que se comentan, pero ninguna
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de ellas puede hacer palidecer el incuestionable papel fundamen-
tal que ha desempefiado y sigue desempefiando el Tribunal Electo-
ral en la garantia de los derechos, la consolidacion del pluralismo
politico y la democracia y el control del poder politico en México.
Esto quiere decir que, en lineas generales, cumple eficazmente sus
funciones esenciales.
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su derecho al voto. En este sentido, se plantea el problema gene-
ral de determinar si existe la vulneracion del derecho a votar de
los actores.

Se atribuye la competencia para conocer y resolver el asunto
a la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion (TEPJF), la cual examind los requisitos de procedencia,
la oportunidad de presentacion, la legitimacion de los actores y la
comprobacién de que no ha existido un medio ordinario para im-
pugnar la omision del INE.

Entrando ya en el asunto, el planteamiento de la actora parte de
la necesidad de que se ordene al INE realizar las acciones necesarias
para garantizar su derecho a votar en las elecciones tanto locales co-
mo federales, desde el lugar donde se encuentran en reclusion. Ale-
gan que el Consejo General del INE no ha emitido mecanismos que
garanticen ese derecho, a pesar de estar privados de su libertad sin
haber sido condenados por delito alguno.

En este sentido, los agravios principales que se postulan son
los siguientes:

1) ElEstado, por conducto del INE, ha sido omiso en establecer me-
canismos tendentes a garantizar el derecho a votar de quienes
se encuentran en prision, en razon de encontrarse sujetos a un
proceso penal en el que aun no han sido sentenciados.

2) Alno garantizar el derecho en el supuesto referido, realiza una
interpretacion del derecho al voto de una manera restrictiva, lo
cual se contrapone con lo sefialado en el articulo 35, parrafo
uno, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (CPEUM) y los tratados internacionales en los que esté plena-
mente garantizado.

3) Elarticulo 38, fraccion II, de la cPEUM debe interpretarse de tal
forma que coexista el derecho a votar y el derecho a la presun-
cion de inocencia.
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Por otro lado, se observan otras alegaciones accesorias que im-
plican también un agravio para la actora. De manera concreta, se
sostiene que desde el momento de su detencion fueron sometidos
a tortura y no se les informaron los motivos de su aprehensién en
su lengua originaria. Asimismo, por otro lado, se argumenta que vi-
ven en condiciones precarias dentro del reclusorio, sin visitas regu-
lares y en condiciones infrahumanas, al haber sido procesados por
un delito que no cometieron.

La tesis del caso

La tesis del caso establece que el derecho al voto de las personas que
se encuentran en prision preventiva y que no han sido sentenciadas
no debe suspenderse automaticamente por el dictado del auto de for-
mal prision o de vinculacion a proceso. El derecho a votar coexiste
con el principio de presuncién de inocencia, por lo que la suspen-
sion del derecho al sufragio solo debe aplicarse cuando el procesado
esté efectivamente condenado con privacion de libertad. Por tanto,
seglin apunta la resolucion del caso, el INE tiene la obligacion de dic-
tar medidas y lineamientos para garantizar el ejercicio del derecho
al voto de estas personas.

Marco normativo y precedentes
jurisprudenciales

La sentencia realiza una previa fundamentacion sobre el derecho al
voto de las personas en prision preventiva. En este punto, la reso-
lucidn resalta la importancia de los tratados internacionales, como
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que son obli-
gatorios para todas las autoridades mexicanas y han llevado a una
interpretacion progresiva del derecho al sufragio de las personas
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en prision. Se destaca el papel pionero de la Sala Superior en la in-
terpretacion extensiva de los derechos de estas personas, especial-
mente para garantizarles el derecho al voto activo.

En cuanto a los precedentes en la jurisprudencia, se analizan al-
gunos supuestos que arrojarian luz sobre el derecho al voto de per-
sonas con situaciones procesales complicadas. De este modo, se
menciona el caso Pedraza Longi, cuyo objeto fue la discusion sobre
el derecho al voto de una persona sometida a un proceso penal. En
este proceso, la Sala Superior del TEPJF consider6 que la suspension
de derechos establecida en el articulo 38 constitucional no es abso-
luta ni categorica.

Por su parte, en el caso Garcia Zalvidea, el actor solicito su cre-
dencial para votar con fotografia, 1a cual le fue negada debido a
la existencia de un auto de formal prision en su contra. Sin em-
bargo, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacién argumentd que en su situacion deberia prevalecer el
principio de presuncion de inocencia, ya que no existia una sen-
tencia que lo declarara culpable. La Sala Superior analizé que el ac-
tor estaba sujeto a un proceso penal como presunto responsable de
delitos culposos, pero sefiald que no existia una resolucion condena-
toria ni razones que justificaran la suspension de su derecho politico-
-electoral de votar. De esta manera, se reconocio que el derecho al
voto no debe ser suspendido automaticamente por la existencia
de una situacion de prision preventiva, especialmente cuando no hay
una condena firme en el procedimiento penal.

Finalmente, en otro de los casos analizados en la sentencia, el
asunto Orozco Sandoval, se menciona brevemente que a Martin
Orozco Sandoval, a quien se le neg6 el registro como candidato a
gobernador, se le aplicé la misma restriccion del derecho al voto
debido a la existencia de un auto de formal prisién en su contra.

En lo referente a la jurisprudencia internacional, en el ca-
so Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011), tramitado ante la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), se sostuvo que
el articulo 23.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos reconoce el derecho al voto de las personas en prision pre-
ventiva. La Corte IDH considero que esta restriccion constitucional al
derecho al voto debe justificarse y estar fundamentada en tratados in-
ternacionales y sentencias emitidas por tribunales internacionales.

En este contexto, la resolucion que se analiza concluye afirmando
al respecto que la jurisprudencia internacional respalda el reconoci-
miento del derecho al voto de las personas en prisién preventiva, y
esta es considerada como una base para ampliar y proteger los de-
rechos humanos en la mayor medida posible.

Acerca del principio de progresividad
y no regresividad

Entrando ya en la fundamentacion que sostiene la decision de la Sa-
la, en primer lugar, se analiza la implicacién general del principio de
progresividad y no regresividad en el sistema de proteccion de dere-
chos humanos para su aplicacion al caso concreto.

En este sentido, la resolucion estima que el principio de progre-
sividad y no regresividad implica la obligacion de ampliar el alcance
y la proteccion de los derechos humanos en la medida méxima po-
sible hasta lograr su plena efectividad, de acuerdo con las circuns-
tancias facticas y juridicas. Este principio impone la obligacién de
interpretar las normas de manera que se amplien en lo posible juri-
dicamente. La progresividad implica tanto una obligacion de avan-
zar y ampliar la proteccion de los derechos humanos como una
prohibicion de retroceder o regresar en la garantia de estos.

En el contexto del derecho al voto de las personas en prision
preventiva, se argumenta que este principio exige interpretar que
solo se suspende cuando existe una sentencia ejecutada. Esto impli-
ca que, si bien una persona privada de la libertad fisica puede tener
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dificultades para ejercer su derecho al voto activo, eso no significa
que no conserve este derecho y que no puedan implementarse me-
canismos alternativos para garantizar su ejercicio, con lo cual se pro-
mueve su ampliacién y proteccion.

Acerca de la obligacion de garantizar
el derecho al voto

La resolucidn sefiala que existe una obligacion juridica por parte del
Estado de garantizar el derecho al voto de las personas en prision
preventiva. Esta obligacion se sustenta en varias razones.

En primer lugar, el voto activo se considera una herramienta de
inclusion que contribuye a la construccion de una democracia no
discriminatoria.

En segundo lugar, se resalta que la restriccion constitucional del
derecho al voto no debe entenderse como una prohibicién absolu-
ta, sino que debe interpretarse de acuerdo con el principio de pre-
suncion de inocencia y el derecho a votar.

Finalmente, se reconoce que la restriccion del referido derecho
tiene su fundamento en la imposibilidad material de los individuos
en prision preventiva de desplazarse para votar. En este punto se en-
fatiza que el derecho al sufragio de las personas privadas de su li-
bertad no puede negarse de manera generalizada. Se hace alusién a
la situacion de vulnerabilidad y desventaja de este grupo que ha si-
do estigmatizado y desaprobado socialmente ante la consideracién
de que son seres inferiores, malvados o peligrosos, lo cual es una
generalizacion injusta y perjudicial.

La generalizacién de la negacion del voto a las personas en es-
ta situacion perpetua estigmas y prejuicios y limita sus derechos
politico-electorales y su participacion en la democracia. Se sos-
tiene que es necesario adoptar medidas pertinentes para garantizar
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dicha prerrogativa, especialmente cuando se han venido denegando
sistematicamente. En este punto se destaca que el Tribunal Electo-
ral tiene la funcién primordial de garantizar los derechos politico-
-electorales de las personas, incluidas aquellas que se encuentran
en situacion de privacion de la libertad; esto, realizando una inter-
pretacion progresiva de los referidos derechos, en concordancia con
los principios de igualdad y no discriminacion.

Acerca de la decision y sus efectos

La decision concluye que, conforme a la interpretacion evolutiva
del derecho al voto y la presuncién de inocencia, se considera que
las personas en prisién que no han sido sentenciadas y estan am-
paradas bajo la presuncion de inocencia tienen derecho a votar. Lo
anterior, derivado de una interpretacion sistematica de los articu-
los 1, parrafos primero y segundo; 35, fraccién I; 38, fraccién II, y
20, apartado B, fraccion I, de la CPEUM, en relacion con los numera-
les 14, parrafo segundo, y 25, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y 8 y 23 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos.

De conformidad con los principios de progresividad y no regre-
sividad, debe ampliarse la aplicacidn, el alcance y la proteccion de
los derechos humanos en la mayor medida posible hasta lograr su
plena efectividad, de acuerdo con las circunstancias facticas y juri-
dicas. Por ello, se considera necesario implementar medidas que po-
sibiliten el ejercicio del derecho a votar, tomando en cuenta que el
voto activo es un elemento de socializacién y una herramienta que
les da voz y constituye, ademas, una medida de inclusién que con-
tribuye a una democracia que no discrimina.

A partir de una interpretacion evolutiva y conforme a los tra-
tados internacionales, se advierte que, en atencion al principio de
presuncion de inocencia y el derecho al voto, inicamente puede
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suspenderse este cuando exista una sentencia ejecutoriada; de lo
contrario, deben continuar en el uso y goce de todos sus derechos.

Con base en esta fundamentacion se decidié que el Instituto

Nacional Electoral llevaria a cabo una primera etapa de prueba pa-
ra garantizar el voto activo de los presos no sentenciados. Esto se
realizaria de manera gradual y progresiva. La primera prueba daria
lugar a la implementacion de un programa desarrollado por el INE
antes de 2024, con el objetivo de asegurar el derecho al voto de las
personas en prision preventiva. Para esta prueba se consideraron
los siguientes lineamientos:

1)

La mencionada prueba sera desarrollada por la autoridad electo-
ral federal en plenitud de atribuciones, estableciendo el cdmo, el
cudndo y el donde se ejercera el aludido derecho a votar.

La primera etapa de la prueba se implementara en un plazo ra-
zonable, de tal manera que el derecho de las personas en prision
preventiva se garantice para las elecciones de 2024.

El INE identificara si el ejercicio del derecho al voto se aplicara
solamente a la eleccion presidencial o a otras elecciones, segun
las necesidades y posibilidades administrativas y financieras.
El INE queda en plenitud de atribuciones para fijar el mecanismo
para la implementacion del voto de las personas en prision, den-
tro del cual considerara el voto por correspondencia.

La prueba se desarrollard en una muestra representativa que
abarque todas las circunscripciones electorales, varias entida-
des federativas y diversos reclusorios.

Finalmente, el INE se podra coordinar con las autoridades peni-
tenciarias competentes o con aquellas que considere oportuno
a fin de implementar una primera etapa de prueba en todas las
circunscripciones electorales, varias entidades federativas y di-
versos reclusorios, para lo cual deberd atender la normativa apli-
cable al momento de la ejecucion de las actuaciones.
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Este objetivo atribuido al INE se fundamenta en el articulo 41 de
la Constitucion, el cual confiere al Instituto Electoral la responsabili-
dad de organizar elecciones libres y auténticas. Desde este punto de
vista, el Consejo General del INE tiene las facultades para implementar
acciones necesarias para la organizacion de elecciones, para lo cual
tomara en cuenta las necesidades y posibilidades administrativas y
financieras para determinar si el ejercicio del derecho al voto se apli-
card solo a la eleccion presidencial o a otras elecciones.

En resumen, la decision establece el derecho al voto de las per-
sonas en prision preventiva y la implementacion de una etapa de
prueba y un programa para garantizar este derecho de manera pro-
gresiva y de acuerdo con las atribuciones del Instituto Electoral.

Acerca del voto particular

La resoluciéon comentada fue adoptada por mayoria; sin embar-
go, se emitié un voto particular por los magistrados Felipe Alfredo
Fuentes Barrera, Indalfer Infante Gonzales y Reyes Rodriguez Mon-
dragdn. En este voto particular exponen las razones por las cuales
estan en desacuerdo con el criterio mayoritario adoptado en la sen-
tencia relativa al asunto mencionado. Los magistrados se centran en
dos aspectos del caso: uno meramente formal y el otro sustancial,
y disienten de la conclusion a la que se llega en la sentencia apro-
bada por la mayoria.

Las razones formales se refieren a la ausencia de acto de apli-
cacion y a la falta de legitimacion activa de los actores para impug-
nar la omision del Consejo General del Instituto Nacional Electoral
de garantizar su derecho a votar en las elecciones presidenciales de
2006y 2012. En cuanto a la ausencia de acto de aplicacion, los ma-
gistrados que emiten el voto particular argumentan que los actores
no impugnan un acto concreto de la autoridad electoral, sino una
omision genérica de la misma. En cuanto a la falta de legitimacion
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activa, sostienen que los actores no tienen derecho a votar en las
elecciones presidenciales de 2018, ya que se encuentran privados
de su libertad sin haber sido condenados por sentencia ejecuto-
riada y, por lo tanto, no cumplen con los requisitos establecidos por
la Constitucion y la ley para ejercer el derecho al voto.

En cuanto al fondo de la discrepancia en el voto particular que
sostienen los mencionados magistrados, la cuestion se centra en la
interpretacion que hace la Sala respecto a la ley de manera extensi-
va conforme al texto constitucional.

En este sentido, al haber una limitacion expresa al voto acti-
vo que se inicia de manera concreta con el auto de formal prisidn,
se produce una maximizacion en la interpretacion de la fraccion II
del articulo 38 de la Constitucion® conforme al derecho al voto y el
principio de presuncién de inocencia, de lo cual se extraeria, via in-
terpretativa y contrariamente a la disposicion legal, la necesidad de
que exista una sentencia en la que resulte acreditada la responsabi-
lidad penal para privar del derecho al voto activo.

En este punto se sefiala, por un lado, que la decision analizada
se aparta de la doctrina de la Sala sobre la interpretacion autorizada
en torno a la fraccion II del articulo 38 de la CPEUM. Se argumenta,
al respecto, que en todas las decisiones previas la Sala se ha limita-
do a reiterar que la suspension de los derechos politico-electorales
solamente se justifica cuando el sujeto esta privado de su libertad
debido a una medida cautelar consistente en prisién preventiva.
Esta restriccion, conforme a la doctrina, seria legitima por cuanto
se justifica por una imposibilidad fisica y material en su ejecucion.

T Articulo 38: Los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se suspenden:
1. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca pena corporal, a con-
tar desde la fecha del auto de formal prisién (Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos).
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Es cierto que en resoluciones previas, como la relativa a la ac-
cion de inconstitucionalidad 38/2014, se interpretd que la res-
triccion prevista en la fraccion I del articulo 38 de la Constitucion
no se justificaba antes del dictado de una sentencia. No obstante, se-
gun se indica en el voto discrepante, dicha resolucion reiteraba que
esa privacion estaba justificada si la persona realmente se hallaba
privada de libertad y se excluia de la limitacion a quienes tuvieran
derecho a libertad bajo caucién y no hubiesen podido obtenerla por
razones economicas. De esto se desprende que no existe una doctri-
na consolidada ni una lectura adecuada de los lineamientos previos
jurisprudenciales.

Por otro lado, se discrepa de la linea argumental de la senten-
cia respecto al sentido y el alcance de la interpretacion conforme
realizada, que deja sin efecto alguno la fraccion II del articulo 38
de la Constitucion.

En este aspecto se analiza que la interpretacion conforme es una
técnica de hermenéutica juridica que busca dotar a un precepto nor-
mativo de un sentido que lo haga compatible con otra norma que
sirve de parametro para su validez, en este caso, la Constitucion.
La interpretacion conforme se utiliza principalmente en las dispo-
siciones que se encuentran en ordenamientos de menor rango que
la Constitucion y lo que se busca es armonizar los valores o bienes
constitucionales en juego. Sin embargo, también se sefiala que la
interpretacion conforme no puede tener el alcance de dejar prac-
ticamente sin efecto una determinada norma, sobre todo si esta es
de caracter constitucional. En resumen, el sentido y alcance de la
interpretacion conforme es armonizar las normas de menor rango
con la Constitucidn, pero sin dejar sin efecto las constitucionales.

En este sentido, los discrepantes sefialan que ha habido una
inaplicacion de facto de un precepto constitucional, lo cual impli-
ca un control de constitucionalidad sobre la propia CPEUM; se trata
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de un debate atin vivo igualmente respecto al posible control de
convencionalidad de la propia Constitucion, pero de ningtin mo-
do consolidado.

Teniendo en cuenta lo argumentado, los magistrados disiden-
tes plantearon una reinterpretacion de la fraccion II en el sentido
de considerar la suspension de derechos politicos como una medida
cautelar auténoma, independiente de la prision preventiva, lo que
no conculcaria una maximizacion en la interpretacion constitucio-
nal y seria conforme con la doctrina previa.

Comentario

La resolucion tiene un impacto relevante en la comprension del de-
recho al voto en circunstancias particulares como la prision preven-
tiva, una situacion provisional que puede estigmatizar a la persona
que, en pleno goce del derecho a la presuncion de inocencia, se le
priva del derecho esencial al sufragio activo.

Desde la perspectiva comparada espafiola, este debate no se suscita
desde el momento en el que la ley no contempla la privacion del dere-
cho al sufragio activo de las personas presas, ni siquiera si estan conde-
nadas. Ello porque, si bien el articulo 3, apartado 1, de la Ley Organica
5/1985, del 19 de junio, del Régimen Electoral General afirma todavia
que carecen del derecho al sufragio “los condenados por sentencia ju-
dicial firme a la pena principal o accesoria de privacién del derecho de
sufragio durante el tiempo de su cumplimiento”, en realidad desde la
aprobacion del Codigo Penal de 1995 desaparecid la pena de la pérdida
del derecho al sufragio activo, pudiendo imponerse solo la del derecho
al sufragio pasivo, de acuerdo con el articulo 39 de este cuerpo legal.

Tampoco se pierden los derechos politicos de participacion no
electoral, como el derecho de expresion (Constitucion Espafiola de
1978, articulo 20, 1978), el derecho de asociacion (Constitucion
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Espafiola de 1978, articulo 22, 1978), el derecho de reunién y ma-
nifestacion (Constitucion Espafiola de 1978, articulo 21, 1978), y
el derecho de peticion (Constitucion Espafiola de 1978, articulo 29,
1978); no obstante, el ejercicio de muchos de ellos se encuentra
muy dificultado por el internamiento penitenciario, seguramente en
un grado excesivo, lo cual deberia corregirse. Aunque el citado ar-
ticulo 39 del Cadigo Penal menciona genéricamente la posibilidad
de una pena privativa “de cualquier otro derecho”, el precepto cla-
ve es el articulo 25 de la Constitucién espafiola, que sefiala que el
condenado a pena de prision gozara de los derechos fundamenta-
les, “a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el
contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley pe-
nitenciaria”, lo que implica una interpretacion muy restrictiva de
cualquier posible limitacién.

La resolucion estudiada parece adecuarse a los estandares in-
ternacionales mas comunes, como se desprende de la propia funda-
mentacion de la sentencia, y, visiblemente, con independencia de
que no se especifiquen en el texto, las medidas concretas del plan
de implementacion que se deben llevar a cabo por el INE podrian te-
ner un impacto positivo en la visibilidad y el reconocimiento de las
personas en prision preventiva como ciudadanos con derechos, lo
que podria generar cambios en las politicas y practicas del siste-
ma penitenciario.

En este sentido, es importante destacar que la sentencia que se
analiza, aprobada con una votacién mayoritaria, desafia las nor-
mas establecidas de una manera significativa. Esto se debe a que,
partiendo de un caso especifico que surgié mediante un juicio que
aborda la proteccidn de los derechos politico-electorales de un ciu-
dadano, la sentencia extiende sus efectos mas alla de los derechos
de las partes involucradas en ese caso en particular. En cambio, es-
ta sentencia se traduce en beneficios para todas las personas que
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se encuentran en prision preventiva en los centros de reinsercion
social en todo el pais. El proposito de esta extension es garantizar
el ejercicio de su derecho al voto activo para elegir a sus represen-
tantes politicos.

Ademas de su expansion fuera del ambito particular de la sen-
tencia, se destaca por parte del Tribunal que el reconocimiento del
derecho al voto de las personas condenadas podria ser el primer pa-
so para la admision de otros derechos politicos, como el de ser ele-
gido y el de participar en referendos. Sin embargo, no se especifica
qué otros derechos podrian ser reconocidos en el futuro. En cual-
quier caso, parece un primer paso fundamental que contribuye a for-
talecer la democracia, la legitimidad de las instituciones publicas y
la proteccion de los derechos humanos.

Otro aspecto destacable que se desprende del analisis de la deci-
sion es el papel trascendental que tienen los tribunales y la sociedad
civil en la proteccion de los derechos de las personas en situacion de
vulnerabilidad, como aquellas en prisién preventiva. Esta funcion
es realmente esencial cuando se habla de la preservacion del dere-
cho fundamental a la presuncion de inocencia. La decision expre-
sa el principio basico de que son personas en pleno goce de todas
las garantias procesales, por lo que el fallo tiene implicaciones im-
portantes para la proteccion de los derechos humanos y la presun-
cién de inocencia, ya que reconoce la importancia de garantizar el
acceso a la justicia y a los derechos humanos de las personas en si-
tuacion de vulnerabilidad, asi como el derecho al voto de las perso-
nas en prision preventiva.

Por otro lado, al margen de las consideraciones extraidas del
texto de la sentencia emitida por la mayoria, no es baladi el anlisis
que realizan los magistrados discrepantes en el voto particular. En
este se plantean, mas alla de las consideraciones propias del caso ya
mencionadas, cuestiones de relevancia doctrinal, como los limites
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en la interpretacion conforme y la vinculacion de la doctrina pre-
via de la Sala, o el debate muy candente sobre la posibilidad de que
los jueces ejerzan un control de constitucionalidad y convenciona-
lidad sobre la propia Constitucion.

Resoluciones como la analizada abren la puerta a estas conside-
raciones que, sin duda, seran objeto de estudio tanto en el contex-
to nacional mexicano como en el internacional.
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La diputacion migrante

y el reconocimiento

de la ciudadania transnacional

Ana Valero Heredia

Introduccion: los hechos

a sentencia SUP-
-REC-88/2020 de
la Sala Superior del

Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federa-
cion (TEPJF), objeto del presente
comentario, modificd la senten-
cia de la Sala Regional Ciudad
de México del Tribunal Electoral
que revocaba, a su vez, la sen-
tencia previa del tribunal electo-
ral local. La resolucion objeto del
presente estudio declaré incons-
titucional el decreto del Congre-
so de la Ciudad de México del
28 de noviembre de 2019 que
habia eliminado la figura de la
diputacion migrante para Ciudad
de México.
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Dicha figura fue creada por el decreto del 7 de julio de 2017
que introdujo diversos articulos en el codigo electoral de Ciudad de
México para dar cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 7 de la
nueva Constitucion Politica de la Ciudad de México, del 5 de febre-
ro de 2017, la cual reconoce a las personas originarias de esa en-
tidad y que viven fuera del pais el derecho a votar y ser votadas en
las elecciones locales.

Los antecedentes de hecho se remontan a la impugnacion del
decreto legislativo derogatorio de 2019 ante el tribunal electoral
local por parte de dos personas pertenecientes a organizaciones de
migrantes. Al respecto, el tribunal resolvié que carecia de compe-
tencia para conocer del asunto porque el citado juicio ciudadano
reclamaba un analisis de constitucionalidad en abstracto. Esta de-
cision fue, a su vez, recurrida ante la Sala Regional Ciudad de Méxi-
co, que determing inaplicar la derogacién de la diputaciéon migrante
y ordeno al Instituto Electoral de la Ciudad de México consolidar su
aplicacion para el siguiente proceso electoral.

La sentencia SC-JDC-27/2020 fue recurrida por medio de un re-
curso de reconsideracion ante la Sala Superior del TEPJF por el parti-
do politico Morena, que reclamaba la persistencia de la derogacién
de la diputacién migrante. En su impugnacion, Morena recupera el
argumento de la falta de competencia de la Sala Regional por reali-
zar un analisis de constitucionalidad en abstracto.

La sentencia objeto del presente analisis rechazo dicho recurso
y ordend inaplicar la derogacion de la figura impugnada con base
en el principio de progresividad y no regresion del derecho humano
de plena participacion electoral de las personas emigrantes oriun-
das de Ciudad de México.

Por lo que respecta a la cuestion procesal de la competencia, el
TEPJF declard que suprimir la diputacién migrante no es un acto de
control abstracto de constitucionalidad, pues las salas del Tribu-
nal Electoral pueden resolver la no aplicacion de leyes respecto a la
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materia electoral que sean contrarias a la Constitucion o a los dere-
chos humanos reconocidos en los tratados internacionales en los que
Meéxico sea parte. Por ello, las salas del Tribunal Electoral tienen con-
ferido un “control por disposicion constitucional especifica”, que
significa que pueden validamente ejercer, entre otros aspectos, un
control concreto de leyes que regulan los derechos politico-electorales,
mediante el cual pueden decretar su inaplicabilidad al caso con-
creto, para promover, respetar, proteger y garantizar, entre otros, los
referidos derechos de la ciudadania, los cuales, ademas, son dere-
chos humanos.

La participacion politica plena de la poblacion
emigrada como derecho especial de grupo

Es de sobra conocido que el sufragio fue incluido ya en las primeras
declaraciones de derechos del siglo xviiL. Sin embargo, a diferencia
del Estado liberal, donde la participacion de las personas en el ejer-
cicio del poder legitimaba las posibles restricciones estatales de su
libertad, el derecho a participar en los asuntos publicos en el mar-
co de un sistema democratico permite a una determinada comuni-
dad politica autodeterminarse politicamente.

En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH), en el caso Yatama vs. Nicaragua, del 23 de junio
de 2005:

Los derechos politicos protegidos en la Convencién Americana, asi
como en diversos instrumentos internacionales, propician el forta-
lecimiento de la democracia y el pluralismo politico [...] El derecho
al voto es uno de los elementos esenciales para la existencia de la
democracia y una de las formas en que los ciudadanos ejercen el
derecho a la participacion politica. (Caso Yatama vs. Nicaragua,
2005, p. 88)
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Ello implica que

de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1 y 2 de la Convencidn,
el Estado tiene la obligacion de garantizar el goce de los derechos
politicos, lo cual implica que la regulacion del ejercicio de dichos
derechos y su aplicacidn sean acordes al principio de igualdad y no
discriminacion, y debe adoptar las medidas necesarias para garan-
tizar su pleno ejercicio. Dicha obligacidn de garantizar no se cumple
con la sola expedicion de normativa que reconozca formalmente
dichos derechos, sino requiere que el Estado adopte las medidas ne-
cesarias para garantizar su pleno ejercicio, considerando la situacion
de debilidad o desvalimiento en que se encuentran los integrantes
de ciertos sectores o grupos sociales. (Caso Yatama vs. Nicaragua,
2005, p.113)

El derecho al sufragio activo y pasivo es esencialmente un dere-
cho de ciudadania, por lo que en los 6rganos legislativos de su lugar
de origen, en cuanto al reconocimiento de la participacion electo-
ral de los nacionales de un Estado que residen en el extranjero, late
la idea de que estos no dejan de ser ciudadanos plenos por el he-
cho de haber emigrado, maxime cuando dicha condicién suele es-
tar conectada con la necesidad econdmica. En ese marco, mediante
la creacion de una diputacion migrante, Ciudad de México da un
paso pionero al reconocer la relevancia electoral de las personas
emigrantes como parte fundamental de una comunidad que tiene
derecho a su propia autodeterminacion politica.

Reconocer el derecho a la participacion politica y, mas en con-
creto, los derechos electorales de sufragio activo y pasivo por
medio de la figura de la diputacién migrante implica admitir la capa-
cidad de intervenir en la vida politica del propio pais de origen aun
cuando no se reside en él. Algo que parece plenamente justifica-
do dada la deslocalizacion actual del trabajo y las posibilidades de
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comunicacién que permite la tecnologia. Podria decirse que Ciu-
dad de México establece el principio de “ciudadania transnacional”
(Merenson, 2016, p. 411).

Concretamente, desde el 7 de julio de 2017, la didspora mexi-
cana originaria de Ciudad de México cuenta con un nuevo derecho
de participacion politica que incluye la facultad de tener una dipu-
tada o un diputado que la represente en su pais de origen. Con esta
facultad, las personas emigradas siguen perteneciendo a la comuni-
dad politica de dicha ciudad, aunque hayan tenido que desplazarse
y no residan en ella, e incluye tanto la capacidad de votar para ele-
gir a la persona que ocupara la curul como presentarse como can-
didata o candidato para ocuparla.

Es importante sefialar que el Tribunal Electoral afirma que di-
cha facultad corresponde a la didaspora de Ciudad de México en su ca-
lidad de grupo minoritario subrepresentado. Se trata, por tanto, segin
la sentencia, de un derecho especial de caracter colectivo inheren-
te al principio de multiculturalidad que la Constitucion mexicana re-
conoce en su articulo 2. Esto es algo que parece ir en la linea de los
criterios que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha em-
pleado para atribuir derechos colectivos especiales de representacion
a grupos especificos de la sociedad, como en el caso Pueblo Indige-
na Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, del 27 de junio de 2012. De este
modo, la creacion de la diputacion migrante tiene como fin garanti-
zar la no discriminacion en el ejercicio del sufragio activo y pasivo
a la didspora de Ciudad de México en calidad de “grupo vulnerable”
(Zota, 2015, p. 68).

Como es sabido, la Corte IDH no hace distincion entre individuos y
grupos al momento de calificar al sujeto vulnerable. El concepto gru-
po vulnerable en la jurisprudencia de la Corte IDH hace referencia a
aquellos grupos de personas que, debido a su situacion de desventa-
ja o discriminacidn, requieren una proteccién especial por parte del
Estado y la sociedad en general. Bajo dicha premisa, ha reconocido
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la vulnerabilidad de diversos grupos, entre ellos, las mujeres, los
nifios, las personas con discapacidad, los migrantes, los pueblos in-
digenas o las personas léshico, gay, bisexual, transexual, transgéne-
ro, travesti, intersexual, queer y mas (LGBTTTIQ+).

Sobre la base de los informes de las Naciones Unidas, la Corte
IDH ha establecido, por ejemplo, que

entre otros factores, el proceso de mundializacion y liberalizacion,
incluidas la creciente disparidad econémica y social entre muchos
paises y la marginacion de algunos de la economia mundial, han con-
tribuido a crear grandes movimientos de poblacion entre los paises
y a intensificar el complejo fendmeno de la migracién internacional.
(Resolucion A/RES/54/212, 2000, p. 3)

De hecho, segtin el juez interamericano, el desequilibrio econo-
mico, la pobreza y la degradacion del medio ambiente, combina-
dos con la falta de paz y seguridad, las violaciones de los derechos
humanos y los distintos grados de desarrollo de las instituciones
judiciales y democraticas, son factores que pueden afectar poste-
riormente a la configuracion de grupos migrantes en condiciones de
vulnerabilidad (Opinion consultiva 0C-18/03).

Con caracter general, cuando la Corte IDH ha tenido en cuenta la
migracion como factor determinante de la vulnerabilidad, ha sido pa-
ra referirse a la poblacion inmigrante llegada a un Estado procedente
de otro. Sin embargo, el decreto del Congreso de la Ciudad de México
del 7 de julio de 2017 da un paso mas y emplea el concepto de grupo
vulnerable para referirse a la poblaciéon mexicana oriunda de Ciu-
dad de México que emigrd a otro pais.
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La supresion de la diputacion migrante
vulnera el principio de progresividad

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion entiende
que el decreto del Congreso de la Ciudad de México del 28 de no-
viembre de 2019, por el que se suprime la diputacion permanente,
es inconstitucional porque vulnera el principio de progresividad de
los derechos humanos.

Como es sabido, la reforma constitucional del 13 de octubre de
2011 trajo consigo un cambio de paradigma en materia de dere-
chos humanos y en su interpretacion al establecer los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad y el principio propersona —articulo 1 de la Constitucién— (Sa-
linas, 2019).

El principio de progresividad establece la obligacion de los esta-
dos de avanzar de manera constante en la garantia y proteccion de
los derechos humanos, adaptandose a las nuevas realidades socia-
les, politicas y tecnoldgicas, y promoviendo la igualdad y no discri-
minacion. Este principio se sustenta en la idea de que los derechos
no son estaticos.

El reconocimiento expreso del principio de progresividad en la
Constitucion mexicana exige el deber de los poderes publicos de
incrementar paulatinamente el desarrollo de politicas publicas que
tiendan a una mayor proteccion, respeto y garantia de los derechos
humanos. Este engloba el principio de no regresividad, que impide
suprimir la condicién de un derecho humano una vez que el Estado
lo ha reconocido mediante un instrumento juridico ad hoc. Es decir,
impide adoptar medidas que sin plena justificacidn constitucional
disminuyan el nivel de la proteccion de los derechos humanos de
las personas que se someten al orden juridico del Estado mexicano.

En la misma linea, la Corte IDH ha desarrollado este principio en
multiples sentencias, al disponer que los estados deben avanzar en la
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garantia efectiva de los derechos humanos y afirmar que el principio
de progresividad exige, entre otros actos, que los estados adopten
medidas legislativas, administrativas y judiciales para garantizar el
disfrute de los derechos humanos. Ademas, los estados deben im-
plementar politicas publicas y programas de accion afirmativa para
superar cualquier tipo de discriminacion o desigualdad en el goce
de los derechos.?

En relacion con el principio de no regresividad, la jurisprudencia
de la Corte IDH también establece que los estados deben abstener-
se de adoptar medidas que tengan como consecuencia la restriccion
de los derechos humanos reconocidos en la Convencion Interameri-
cana de Derechos Humanos. Es decir, estos no pueden dar pasos atras
en la garantia y proteccion de los derechos, sino que deben avanzar
en su plena realizacion.

En el mismo sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
sostiene que el principio de progresividad implica que “los Esta-
dos estan obligados a avanzar constantemente en la promocion y
proteccion de los derechos humanos, evitando cualquier regresion
en su ejercicio y garantizando su pleno disfrute” (Amparo en revi-
sién 487/2009, 2009); que “los Estados deben adoptar medidas
concretas y efectivas para garantizar la plena vigencia y protec-
cién de los derechos humanos, superando obstaculos y desafios en
el camino hacia la consolidacién de una sociedad mas justa y equi-
tativa” (Amparo en revision 689/2012, 2012); que “los Estados de-
ben garantizar un ambiente propicio y favorable para el ejercicio
de los derechos humanos, promoviendo politicas publicas inclusi-
vas y respetuosas de la diversidad y el pluralismo” (Amparo en re-
vision 835/2014, 2014); “que los Estados deben tomar medidas

T Véanse, a modo de ejemplo, los casos Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perti (2005), Yata-
ma vs. Nicaragua (2005) y Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012).
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efectivas para prevenir y erradicar cualquier forma de discrimina-
cién, garantizando la igualdad de trato y oportunidades para todas
las personas, sin importar su origen étnico, género, orientacion se-
xual, religion, entre otros” (Amparo en revision 144/2016, 2016),
y que “los Estados deben promover la participacion activa y signifi-
cativa de la sociedad civil en la toma de decisiones y la formulacion
de politicas ptiblicas en materia de derechos humanos, fomentando
la transparencia, la rendicién de cuentas y el fortalecimiento de las
instituciones democraticas” (Amparo en revisién 712/2017).

Pues bien, de acuerdo con la citada doctrina, el TEPJF entien-
de en la sentencia objeto de analisis que la supresion de la figura de
la diputacion migrante vulnera de manera importante el reconoci-
miento del derecho de participacion politica de la didspora mexica-
na en su calidad de grupo y, a la vez, el principio de progresividad
en materia de derechos humanos porque implica un retroceso en
el animo de Ciudad de México de reconocerla como parte del pro-
yecto estatal.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que el principio de pro-
gresividad —en su vertiente de prohibicién de regresividad— no es
de cardcter absoluto, pues, como ha indicado la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, las medidas regresivas no son en si y
por si mismas inconvencionales (Mancilla, 2015). La restriccion en
el ejercicio de un derecho no es sinénimo de regresividad, ya que la
obligacion contenida en el articulo 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos no excluye la posibilidad de que un Estado
imponga ciertas limitaciones al ejercicio de los derechos incorpora-
dos en ella. De tal suerte que lo que el principio convencional exige
es un analisis profundo y de conjunto de la afectacién individual de
un derecho con relacion a las implicaciones colectivas de la medida.

Esto significa que las medidas que limitan los derechos funda-
mentales deben estar suficientemente justificadas con base en los
siguientes criterios:
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1) Que larestriccion tenga como finalidad esencial incrementar el
grado de tutela de otro derecho.

2) Que generen un equilibrio razonable entre los derechos funda-
mentales en juego, sin afectar de manera desmedida la eficacia
de alguno de ellos.

Por lo tanto, el andlisis de no regresividad requiere que el ope-
rador juridico efectiie un examen conjunto de la afectacion indivi-
dual de un derecho con relacion a las implicaciones colectivas de la
disposicion, a fin de determinar si la medida regresiva se encuentra
justificada por razones de suficiente peso. En otras palabras, es ne-
cesario analizar si dicha medida genera un equilibrio razonable en-
tre los derechos y los bienes juridicos en conflicto.

Pues bien, en el presente caso, el Tribunal Electoral entiende que
no se advierte una justificacion adecuada que explique la supresion
de la figura de la diputacion migrante por lo siguiente:

1) Elérgano legislativo de Ciudad de México debia haber demostra-
do la imposibilidad de materializar la diputacién migrante segun
el aprovechamiento pleno de los recursos a cargo de la entidad, de
entre otros medios que pudieran ser considerados idéneos, y no
seflalar meramente que no contaba con los recursos econémi-
cos necesarios para poder implementar esa forma de regulacion
del derecho a ser votado por un grupo vulnerable.

2) Tampoco se acredité que el legislador ordinario hubiera previs-
to en la normativa secundaria alguna alternativa para que las
personas migrantes originarias de Ciudad de México pudieran
ejercer su derecho a votar y ser votadas en las elecciones para
integrar el Congreso de la Ciudad de México.

Por tanto, como la restriccién legislativa no esta lo suficien-
temente justificada, implica una vulneracion del derecho de
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participacion politica de la didaspora de Ciudad de México, en su
condicién de grupo.

La exigencia de una justificacion adecuada del Tribunal Elec-
toral recuerda mucho al principio de justificacion teleoldgica o
prius 16gico de la proporcionalidad del Tribunal Constitucional
espafiol, que exige que las medidas restrictivas de derechos fun-
damentales tienen que orientarse a la consecucion de un fin cons-
titucionalmente legitimo; esto es, deben dirigirse, en todo caso, a
la salvaguarda de otros bienes, valores o derechos dotados de rele-
vancia constitucional.

El TEPJF entiende que el motivo aducido no esta respaldado por
evidencia empirica alguna y que, si lo que motivd al legislador a su-
primir la figura fue una situaciéon de complejidad econdmica, exis-
tian otras alternativas antes que suprimirla. Por ejemplo, podria
haber postergado su implementacion al proximo proceso electoral.

Ademas, el Tribunal Electoral da un paso mas y acude al princi-
pio de proporcionalidad, presente en la jurisprudencia constitucio-
nal de la mayor parte de los paises y de las cortes supranacionales
de derechos humanos, para corroborar la vulneracion del derecho
de participacion politica de la poblacion emigrante de Ciudad de
México.

Como es sabido, los tres subprincipios en que se estructura el
principio de proporcionalidad en su version primigenia, que es la
alemana, son el llamado subprincipio de utilidad, en virtud del cual,
laidoneidad de la medida objeto de control esta determinada por la
relacion de causalidad que debe existir entre esta y la finalidad per-
seguida; el subprincipio de necesidad, que hace depender la necesi-
dad de la disposicién de la inexistencia de medidas menos gravosas
para el derecho restringido, y el subprincipio de proporcionalidad,
en sentido estricto, de la ponderacion entre la medida objeto de
control y la finalidad perseguida con esta.
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1)

En primer lugar, el subprincipio de utilidad —también llamado
de idoneidad o juicio de adecuacién— exige que los medios que
arbitra la restriccion del derecho sean susceptibles de alcan-
zar la finalidad perseguida, es decir, la proteccion del derecho
preponderante.
El segundo requisito es aquel que examina la necesidad de la me-
dida objeto de control, entendida como ausencia de alternativas
menos gravosas para la consecucion, con igual eficacia, de la
finalidad perseguida. Se trata, en definitiva, de que la intervencién
en el derecho llamado a ceder sea necesaria para la consecu-
cion de dicha finalidad, en atencién al juicio de indispensabilidad,
el cual permite identificar la inconstitucionalidad de la limitacién
del derecho en dos supuestos:

a) Cuando se constate, con cardcter previo, que se podia haber
adoptado un medio de igual efectividad, pero de menor in-
cidencia para el derecho fundamental sacrificado.

b) Cuando se verifique, a posteriori, que la medida adoptada
supuso una fuerte restriccion del derecho fundamental en
contraste con otras posibilidades. El subprincipio de nece-
sidad exige, por lo tanto, una previa seleccion de los medios
utiles y una determinacion posterior de aquellos que resul-
tan mas moderados para la limitacion del derecho, de modo
que todo acto o resolucién que limite derechos fundamen-
tales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean nece-
sarias para alcanzar el fin perseguido.

Por ultimo, ademads de los criterios de utilidad y de necesidad

apuntados, la medida que pretende restringir un derecho fun-

damental debe ajustarse a las exigencias del llamado subprin-
cipio de proporcionalidad en sentido estricto. Este exige que la
disposicién objeto de control sea proporcionada o equilibrada
por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.
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Dicho en otros términos, debe producirse una armonizacion en-
tre los perjuicios que genera la restriccion del derecho llamado
a ceder y las ventajas que la misma reporta sobre la protecciéon
del bien juridico que prevalece.

Desde este punto de vista, el Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacion considera que el acto derogatorio que suprimio
el derecho de sufragio tanto activo como pasivo en relacién con la
diputacion migrante en Ciudad de México no satisface esos requi-
sitos por lo siguiente:

1) Dicha medida, lejos de incrementar el grado de tutela de un de-
recho humano, o bien regularlo de alguna forma sin afectar su
contenido esencial, suprimid el derecho humano fundamental
al voto —tanto activo como pasivo— de ciudadanas y ciudada-
nos originarios de Ciudad de México y residentes en el extran-
jero para el proceso electoral 2020-2021.

2) Ademas, suprimi6 completamente toda dimension o dmbito del
derecho humano fundamental a votar y ser votado relacionado
con la diputacién migrante, es decir, elimind los dmbitos de vali-
dez del derecho del que se trata: el personal (los derechohabien-
tes o titulares del derecho), el material (el contenido esencial del
derecho), el temporal (la vigencia del derecho) y el territorial (el
dominio espacial del derecho).

Por todo lo anterior, el Tribunal Electoral entiende que la solu-
cion de suprimir la figura de la diputacién migrante resulta despro-
porcionada y no genera un equilibrio razonable de los derechos o
bienes constitucionales en juego, con lo cual se vulnera el principio
de progresividad de los derechos humanos.
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Conclusiones

El analisis realizado demuestra que se esta ante una sentencia pio-
nera que confirma la constitucionalidad de una figura que es, a su
vez, precursora en la expansion de los derechos de participacion
politica.

La creacion de una diputaciéon migrante que permite a la comu-
nidad que emigrd de Ciudad de México tener representacion propia
en el Congreso local supone reconocer que esta no solo forma parte
de su cuerpo electoral, sino que sus intereses politicos integran el
derecho a la autodeterminacion politica del pueblo de esa entidad.

La virtuosidad de la sentencia del TEPJF objeto de este andlisis
reside en establecer que cualquier medida que implique una restric-
cién de dicho reconocimiento supone un trato discriminatorio hacia
las personas emigrantes de Ciudad de México y, en consecuencia,
una vulneracion del principio de progresividad en materia de de-
rechos humanos.
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Principio de paridad en la representacidn
y distribucion del poder

Ana Valero Heredia

Introduccion: los hechos

1 13 de diciembre
de 2022, la Cama-
ra de Diputados
del Congreso de la
Unién aprobd un acuerdo emiti-
do por su Junta de Coordinacién
Politica (Jucopo) acerca del pro-
ceso para la designacion del Co-
mité Técnico de Evaluacion, la
convocatoria para la eleccién
de los miembros del Consejo
General del Instituto Nacional
Electoral (INE) y sus criterios es-
pecificos de evaluacién. Dicho
acuerdo fue impugnado en un
juicio ciudadano ante la Sala Su-
perior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion
(TEPJF). La impugnacion fue re-
suelta el 23 de diciembre de ese
mismo afio (Sentencia SUP-JDC-
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-1479/2022 y su acumulado, 2022): se ordend a la Cdmara de
Diputados que modificara la mencionada convocatoria de acuer-
do con diversas pautas que garantizaran los principios de paridad,
independencia y transparencia en el proceso de seleccion de las
candidaturas.

En cumplimiento de lo dispuesto por la Sala Superior el 14 de
enero de 2023, el pleno de la Camara de Diputados aprobd el acuer-
do que modificaba el proceso para la designacion del Comité Téc-
nico de Evaluacion, la convocatoria para la eleccién de consejeras
y consejeros del Consejo General del INE y sus criterios especificos
de evaluacion. Dicho acuerdo fue nuevamente impugnado por cua-
tro ciudadanas ante la Sala Superior mediante el SUP-JDC-74/2023
y sus acumulados SUP-JDC-88/2023, SUP-JDC-74/202.3, SUP-
-JDC-93/2023 y SUP-JDC-98/2023.

La sentencia de la Sala Superior del TEPJF objeto del presente co-
mentario se centra en determinar si la citada convocatoria es acorde
con el principio de paridad: primero, en la integracion del Consejo
General conformado por 11 consejerias, y, segundo, en la alternan-
cia respecto del sexo de quien ejerce la presidencia.

La parte actora considerd que en ambos casos se incumplia el
principio de paridad porque la convocatoria preveia (en la etapa
tercera de seleccion de aspirantes) la conformacion de dos listas
para personas aspirantes de género masculino (listas 1 y 3), una lis-
ta para personas aspirantes de género femenino (lista 2) y una lista
para personas aspirantes de ambos géneros (lista 4) para la presi-
dencia del INE.

Por ello, solicité que la Sala Superior del TEPJF modificase las
reglas de aplicacion del principio de paridad, a fin de conseguir la
alternancia de género mayoritario en el Consejo General y en la pre-
sidencia del Instituto Nacional Electoral.
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Principio de paridad en la representacion
y distribucion del poder

El camino de la lucha de las mujeres por la igualdad comenzé por los
derechos politicos y se encuentra vinculado al propio concepto de ciu-
dadania. Como es conocido, tuvo que pasar mas de un siglo desde la
aparicion de las primeras constituciones escritas para que la mujer
fuese considerada sujeto politico pleno, ya entrado el siglo xx.

El principio de igualdad en el constitucionalismo liberal se ba-
saba en una igualdad formal ante la ley; ;como justificar, de otro mo-
do, 1a paradoja de reconocer la igualdad y excluir a las mujeres? Desde
finales del siglo XX el movimiento feminista alcanzd ciertos logros,
principalmente el reconocimiento del derecho al sufragio para las
mujeres, pero también cierta igualdad en la educacidn; sin em-
bargo, la realidad social seguia siendo desigualitaria. Tiempo des-
pués, el reconocimiento de la igualdad en la ley y la prohibicion de
discriminacion produciria importantes progresos.

La consideracion del principio de no discriminacion se encuentra
vinculada a una profunda transformacion del constitucionalismo, que
a partir de ese momento incluyo los derechos econémicos, sociales
y culturales. Mientras el principio de igualdad en su concepcidn tra-
dicional admitia tratamientos diferentes si estos eran razonables, la
prohibicién de discriminacion exigi6 que se tratase del mismo modo
a todas las personas y que, de admitirse alguna excepcidn, esta se su-
jetara a las exigencias de un enjuiciamiento muy estricto.

Ademas, a partir de ese momento se hace evidente que el reco-
nocimiento de la igualdad formal ante la ley es insuficiente, pues
era necesario que esta no produjera efectos adversos sobre la igual-
dad material. Surge asi la obligacion de legislar para producir con-
secuencias beneficiosas sobre la igualdad material, aunque fuera a
costa de la propia igualdad formal.
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En suma, mientras el principio de igualdad se traduce en una exi-
gencia de razonabilidad en el tratamiento juridico, la prohibicién de
discriminacidn se justifica en la dignidad de las personas, que no
deben ser discriminadas por motivos de sexo, raza, nacimiento, en-
tre otros. De ahi que la prohibicion de discriminacion se traduzca en
un auténtico derecho fundamental que se concreta en lo siguien-
te: 1) la prohibicién de discriminaciones directas e indirectas y 2) la
obligacion de adoptar medidas de accidn positiva.

Las conferencias internacionales celebradas en la segunda mitad
del siglo xx tuvieron dos consecuencias positivas: por un lado, la in-
troduccion de la igualdad de género en la agencia internacional, y,
por otro, la consolidacion de un cuerpo juridico con el que avanzar
hacia la consecucion de la igualdad real entre mujeres y hombres.
Destaca la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién Contra la Mujer de 1979, que introdujo por pri-
mera vez algunos conceptos legales que serian introducidos después
en los distintos ordenamientos juridicos estatales. Asi, parte de una
definicion de la discriminacion contra la mujer que debe inspirar las
acciones estatales de los poderes publicos:

Toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, eco-
noémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera. (Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra
la Mujer, 1979)

Ademas, en su articulo 4 legitima las medidas de accidn positi-
va para alcanzar la igualdad material:
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1. La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales
de caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto
entre el hombre y la mujer no se considerara discriminacion en la
forma definida en la presente Convencion, pero de ningtin modo en-
trafiard, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales
o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los
objetivos de igualdad de oportunidad y trato.

2. La adopcidn por los Estados Partes de medidas especiales,
incluso las contenidas en la presente Convencién, encaminadas a
proteger la maternidad no se considerara discriminatoria. (Conven-
cion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer, articulo 4, 1979)

Antes, en Estados Unidos de América habia aparecido por pri-
mera vez el término accion afirmativa en la National Labor Relations
Act de 1935, en el marco de la lucha por la justicia racial. Por lo que,
desde su aparicion, las acciones afirmativas se dirigieron a trabajar
a favor de la igualdad econdmica, politica y laboral de las minorias.

En el marco de la igualdad de género, las acciones afirmativas
son medidas que procuran un tratamiento desigual de cardcter tran-
sitorio con el fin de garantizar un umbral minimo de presencia de
mujeres en los distintos ambitos de la vida politica, econémica y
social. Entre ellas destacan, sin duda, las cuotas electorales de gé-
nero, dirigidas al propésito de superar la subrepresentacion de las
mujeres en las instituciones publicas, que se sigue produciendo a
pesar de que son reconocidos los derechos politicos y la igualdad
formal en los textos constitucionales. En definitiva, son un conjun-
to de medidas de caracter temporal, correctivo, compensatorio o de
promocion, encaminadas a acelerar la igualdad sustantiva entre mu-
jeres y hombres. De tal modo que seguir empleandolas una vez que
el propdsito se ha cumplido no sera justificable.

En 1992, la Cumbre Europea de Mujeres en el Poder, celebrada
en Atenas, acufiaba el término democracia paritaria para expresar
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el déficit que para la democracia suponia que 50 % de la poblacién
no participara directamente en los procesos de toma de decisiones.
En ella se reclamé por primera vez la igualdad de las mujeres no solo
en el ambito politico —participacién equitativa y equilibrada entre
mujeres y hombres en las instituciones democraticas y en los proce-
sos de decision—, sino también en la educacion, la salud, el trabajo,
entre otros. La Cuarta Asamblea Mundial de la Mujer, celebrada en
Beijing en 1995, aprob¢ por unanimidad la Declaracion y la Plata-
forma de Accidn de Beijing, que incorpord un nuevo mecanismo de
actuacién denominado gender mainstreaming o transversalidad de la
perspectiva de género que requeria la incorporacion de la perspec-
tiva de género como una herramienta para el disefio, la ejecucion y
la evaluacidn de todas las politicas publicas.

La paridad es un principio que reconoce la plena condicién de
ciudadanas a las mujeres, a quienes se les considera deudoras de la
mitad de todo, titulares y ejercientes de los derechos en condicio-
nes de igualdad material con respecto de los hombres. Con la pari-
dad, las mujeres dejan de ser una minoria o un grupo vulnerable y
pasan a ser titulares y ejercientes plenas de sus derechos fundamen-
tales. En consecuencia, a diferencia de las acciones afirmativas, la
paridad es una medida de cardcter permanente en la que ya no solo
se pretende que haya un niimero minimo de mujeres, sino una inte-
gracion paritaria de todos los érganos del Estado.

La afirmacion del principio de paridad y su conversion en un
principio constitucional supone un cambio de paradigma en la lu-
cha por la igualdad real entre mujeres y hombres, pues, como se-
fala el TEPJF en la sentencia ahora analizada, “dado el contexto de
desventaja histdrica, asi como la desigualdad estructural que en-
frentan las mujeres, la igualdad formal es insuficiente para alcan-
zar la igualdad de género”.

No obstante, la paridad solo es realmente alcanzable cuando hay
un reparto igualitario de las responsabilidades en los dmbitos tanto
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publico como privado (Martinez, 2000). En otras palabras, la igual-
dad real requiere la plena vigencia del principio de corresponsabi-
lidad, pues no basta con asegurar la presencia de mujeres en lo que
histérica y tradicionalmente se ha considerado de dominio masculi-
no, sino que, a su vez, se hace imprescindible garantizar la presencia
de hombres en lo que histdrica y tradicionalmente se ha conside-
rado de dominio femenino (Ruiz y Rubio, 2007).

La democracia paritaria exige que ninguno de los géneros mo-
nopolice la representacion politica y que, en consecuencia, el gé-
nero infrarrepresentado se quede sin masa critica o representacion
cuantitativa suficiente para hacer valer sus ideas (Macias, 2015). En
la medida en que el poder politico debe ser compartido entre mu-
jeres y hombres, la paridad exige una participacién equivalente de
ambos géneros en todo 6rgano o institucién publica, y a ello debe
estar encaminado cualquier proceso de seleccién de sus integran-
tes. La vigencia del principio de paridad, en consecuencia, no solo
requiere la existencia pablica de las mujeres en la vida politica en
términos cuantitativos, sino que estas ocupen cargos estratégicos y
de direccidn que les permitan estar al frente de instituciones poli-
ticas o gubernamentales. Se trata, en definitiva, de un nuevo modo
de entender la democracia, la cual deja de ser tal si no es paritaria.

Democracia paritaria en México

Como es sabido, México convirtié la paridad en un principio cons-
titucional en 2014 (Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, articulo 41, 2008), al establecer que las autoridades pu-
blicas estan obligadas a ofrecer las condiciones adecuadas para que
las mujeres puedan acceder, en igualdad de condiciones que los
hombres, a los cargos puiblicos de eleccién popular y de toma de de-
cisiones. La Ley General de Instituciones y Procedimientos Elec-
torales, aprobada tras la reforma constitucional, estableci6 dicha
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garantia para las candidaturas a diputaciones federales, senadores
y congresos estatales; ademas, asegur la paridad obligatoria en la
integracion de las listas de candidatos propietarios y suplentes del
mismo sexo y el principio de alternancia por género en las listas
nominales.

Bajo dicho paraguas, en 2019 y 2020 se llevaron a cabo dos
importantes reformas legislativas que sentaron definitivamente los
fundamentos de una politica paritaria:

1) Lallamada paridad total, segun la cual todos los drganos esta-
tales, incluidos los auténomos, deben estar conformados pari-
tariamente en todos los dmbitos.

2) El concepto de violencia politica contra las mujeres en razén de
su género.

Debe reconocerse el trascendental papel desempefiado por la
justicia electoral mexicana en las ultimas décadas, que ha ampliado
las medidas legislativas en materia de accién afirmativa y paridad
de género, con lo cual ha sentado las bases de un verdadero régi-
men electoral de género (Freidenberg y Gilas, 2021).

Asi, la Sala Superior del TEPJF en su importante sentencia SUP-
-REC-85/2015 dispuso que

la postulacion paritaria de candidaturas esta encaminada a generar
de manera efectiva el acceso al ejercicio del poder publico de ambos
géneros, en auténticas condiciones de igualdad. En este sentido, el
principio de paridad emerge como un parametro de validez que dima-
na del mandato constitucional y convencional de establecer normas
para garantizar el registro de candidaturas acordes con tal principio,
asi como medidas de todo tipo para su efectivo cumplimiento, por
lo que debe permear en la postulacion de candidaturas para la inte-
gracion de los drganos de representacion popular, tanto federales,
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locales como municipales, a efecto de garantizar un modelo plural
e incluyente de participacion politica en los distintos ambitos de
gobierno. (Sentencia SUP-REC-85/2015, 2015)

En consecuencia, el objetivo del principio de paridad es garan-
tizar la presencia de las mujeres en la toma de decisiones publicas y
evitar la concentracion de poder en un solo género. Esto tinicamen-
te es posible mediante mecanismos que determinen que los érganos
representativos reflejen fielmente las caracteristicas sociodemogra-
ficas de las personas representadas.

En 2018, la Sala Superior del Tribunal, en el caso SUP-REC-
-454/2018, sostuvo que

la paridad no es una medida especial de caracter temporal, sino que
constituye en términos del orden constitucional y convencional,
un derecho y un principio rector de los procesos electorales y de-
mocraticos, que reconoce el derecho y la capacidad de las mujeres
para tomar decisiones sobre lo publico, en pleno ejercicio de sus
derechos politico-electorales en condiciones de igualdad. (SUP-
-REC-454/2018, 2018)

Centrandose ahora en la sentencia que se analiza, cabe sefialar
que la parte demandante consideraba que la convocatoria para la
eleccion de los miembros del Consejo General del Instituto Nacional
Electoral no cumplia el principio de paridad por lo siguiente: preveia
(en la etapa tercera de seleccion de aspirantes) la conformacion de
dos listas para personas aspirantes de género masculino (listas 1
y 3), una lista para personas aspirantes de género femenino (lista
2), asi como una lista para personas aspirantes de ambos géneros
(lista 4), para ocupar la residencia de dicho érgano.

Pues bien, la Sala Superior del Tribunal Electoral rechazd la pri-
mera pretension, afirmando que la convocatoria para la eleccion de
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los miembros del Consejo General del INE garantizaba integramente
el principio de paridad: la composicion existente en el momento de
la convocatoria incluia a cinco mujeres y a cinco hombres (sin tomar
en cuenta la presidencia), y se encontraba préxima la conclusion del
mandato de una consejera y de dos consejeros. En consecuencia, al
establecer la convocatoria para que dos de las quintetas fueran exclu-
sivas para hombres y una quinteta fuera exclusiva para mujeres, los
dos puestos que dejaban libres los dos consejeros seguirian siendo
ocupados por hombres, y el que dejaba vacante la consejera segui-
ria estando en manos de una mujer. Esto garantizaba la paridad en
la composicion del 6rgano.

Sin embargo, esa paridad no se cumplia en los requisitos de la
candidatura a la presidencia del Consejo General del Instituto Nacio-
nal Electoral por no garantizarse la regla de la alternancia de género.

Regla de la alternancia de género

Laregla de la alternancia de género surge en México en el dmbito de la
configuracion de las listas electorales por parte de los partidos po-
liticos. Esto porque, aunque las cuotas electorales garantizaban la
presencia de mujeres en las listas, los lugares que estas ocupaban
eran tan bajos que, en la practica, quedaban excluidas de la repre-
sentacion. Lo anterior convertia a las cuotas electorales en una me-
dida correctora de mero caracter simbdlico.

La Sala Superior del TEPJF ha acufiado mediante su doctrina que
la alternancia de género es un medio para potenciar la participa-
cion politica de las mujeres y que, por tanto, contribuye a lograr
los objetivos de una politica paritaria. Lo anterior porque, en el en-
tendido de que un 6rgano estara compuesto paritariamente cuan-
do esté integrado de la forma mas cercana a 50 % por cada uno
de los géneros (como en las sentencias SUP-REC-1524/2021 y
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SUP-REC-2038/2021, entre otras), ha observado que, sin la inter-
vencion de una regla como la alternancia de género, existe una ten-
dencia a que, de facto, el numero impar recaiga sistematicamente
en el género masculino, lo cual impide el mayor acceso de las mu-
jeres a los cargos publicos.

La regla de la alternancia de género exige la alternancia indivi-
dual y sucesiva de candidaturas de distinto género. En virtud de esta
regla, siun puesto o cargo politico es ocupado por un hombre, el si-
guiente debe ser ocupado por una mujer, y asi sucesivamente. Cuan-
do se aplica a la configuracion de cualquier tipo de listas, consiste
en colocar a una mujer seguida de un hombre, o viceversa, hasta
agotar los lugares del segmento, de modo que el mismo género no
se encuentre en dos lugares consecutivos del segmento respectivo
(Sentencia SUP-JDC-461/2009, 2009).

La aplicacidn de esta regla busca, ademas, garantizar que las mu-
jeres tengan las mismas oportunidades en el acceso a los cargos de
liderazgo, presidencia y direccién. Son multiples las sentencias en
las que el TEPJF asi lo ha sostenido (Sentencia SUP-JDC-117/2021,
2021; Sentencia SUP-JDC-858/2021, 2021; Sentencia SUP-
-RAP-452/2021, 2021), con lo cual ha logrado consolidar una linea
jurisprudencial tendente a garantizar el acceso de las mujeres a las
presidencias de drganos administrativos electorales.

En el presente caso, la parte actora considero que la prevision de
una lista de ambos géneros para la presidencia del INE por parte de la
convocatoria resultaba contraria al principio de paridad, porque
lainercia hacia que la persona finalmente designada fuese siempre
un hombre. La sentencia realizd un analisis pormenorizado de la li-
mitacion histérica a la que se han visto sometidas las mujeres en el
acceso a los puestos de mas alta direccion y comprobé que, desde
octubre de 1990, 12 personas han ocupado el cargo de presiden-
cia del Consejo General del INE y ninguna de ellas ha sido mujer.
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Ante dicha realidad, la Sala Superior afirmé que, efectivamente,
sin una regla de alternancia de género, la designacion de la presiden-
cia del Consejo General recae sistematicamente en los varones. Por
lo tanto, existen razones juridicas que justifican exigir que la quinte-
ta que se proponga esté conformada exclusivamente por aspirantes
mujeres. La alternancia es, pues, la medida que garantiza la igualdad
en el resultado y no solo la igualdad de oportunidades.

Conclusiones

En México, las autoridades jurisdiccionales electorales han desem-
pefiado un papel trascendental en la creacion de un verdadero ré-
gimen electoral de género mediante la resolucién de conflictos
relacionados con los derechos politico-electorales de las mujeres.
De hecho, el Tribunal Electoral ha sido y sigue siendo un actor
fundamental en el proceso de construccion de una verdadera de-
mocracia paritaria.

La paridad, concebida como presupuesto ineludible de una ciu-
dadania plena, encuentra sus fundamentos, en palabras de la sen-
tencia aqui analizada, en razones tanto de igualdad sustantiva como
de legitimidad democratica. Sin duda, el TEPJF ha tenido una fun-
cion protagonica en su consolidacidn como principio constitucio-
nal desde que fundamentar las normas, las politicas publicas y las
decisiones judiciales persigue reconocer a las mujeres y los hom-
bres como sujetos realmente iguales.
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Acciones afirmativas y distritos

federales indigenas

M.2 Elena Rebato Pefio

Introduccion

esde hace algunos
afios, los odrganos
electorales mexica-
nos, en especial el
Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacion (TEPJE),
han estado a la vanguardia en lo
que se refiere a la implementa-
cion de medidas que contribuyan
a hacer real y efectiva la igualdad
de género en el ambito electoral
y, en definitiva, en la consecu-
cion de la democracia paritaria.
Antes de la consagracion
constitucional de la paridad
transversal en el articulo 41
de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos
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(cPEuM)! en 2019 y de la paridad electoral en 2014, el legislador
mexicano habia transitado desde 1990 por el sistema de cuotas?
como medida de accion afirmativa para conseguir esa igualdad de
género en el dambito material, al igual que ha ocurrido en la mayor
parte de paises en Europa e Iberoamérica.

En este contexto de paridad electoral debe enmarcarse el co-
mentario a la sentencia SUP-RAP-726/2017. No obstante, antes de
continuar, es necesario realizar un pequefio matiz, pues, en los nu-
merosos estudios doctrinales que pueden encontrarse en materia de
paridad electoral o acciones afirmativas, se utiliza el término pari-
dad, entendido como la presencia equilibrada de mujeres y hom-
bres en el dmbito de la representacion politica. La paridad electoral
en sentido estricto, tal como se aplica en México, haria referencia a
un porcentaje de representacion de 50 % para cada género, sobre
la base de la constatacion de que las mujeres conforman la mitad
de la sociedad y que, por tanto, deben estar presentes en el dmbi-
to electoral en esa proporcion. Asi se deriva de la Declaracion de
Atenas de 1992, cuando se acufia el término democracia paritaria
para hacer referencia al déficit democratico que supone que la mi-
tad de la poblacion, que son las mujeres, no esté representada.3 En

T “Laley determinara las formas y modalidades que correspondan, para observar el prin-
cipio de paridad de género en los nombramientos de las personas titulares de las se-
cretarias de despacho del Poder Ejecutivo Federal y sus equivalentes en las entidades
federativas. En la integracion de los organismos auténomos se observara el mismo princi-
pio” (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 41).

2 En1990, en el Codigo Federal Electoral, con 30 % de candidatas mujeres; en 2002, en el C6-
digo de Instituciones y Procedimientos Electorales las cuotas tenian una proporcion de
30 %y 70 % de candidaturas para mujeres y hombres, pero habia excepciones en el caso
de candidaturas de mayoria relativa, que son resultado del voto directo, por lo cual se au-
menté a 40 %y 60 % en 2008.

3 "PORQUE las mujeres representan més de la mitad de la poblacién. La democracia exige la
paridad en la representacion y en la administracion de las naciones” (Declaracion de Ate-
nas de 1992).
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la actualidad, solo los parlamentos de seis paises (Cuba, Emiratos
Arabes, México, Nicaragua, Nueva Zelanda y Ruanda) alcanzan ese
50 % de presencia de mujeres o lo supera (| Parline: the IPU’s Open
Data Platform).

La sentencia de la Sala Superior SUP-RAP-726/2017, objeto de
este comentario, resolvio los recursos presentados contra la resolu-
cion del Consejo General del Instituto Nacional Electoral (INE) INE/
€G508/2017, por la que se determinaron los criterios de aplicacion
en el registro de candidaturas de los partidos politicos y las coali-
ciones y en la que se establecia la paridad horizontal, dado que, del
total de las listas de candidaturas a senadurias de mayoria relativa
por entidad federativa, 50 % deberia estar encabezada por mujeres
y 50 % por hombres; asi como la paridad vertical, pues esa lista de
candidaturas deberia asignarse de forma alterna. Igualmente, una
de las listas de los partidos politicos o las coaliciones deberia ser li-
derada por mujeres y al menos dos de las cinco a diputaciones fede-
rales de representacion proporcional por partido tendrian que ser
encabezadas por férmulas de un mismo género.

Este acuerdo del INE, que consolida la paridad electoral horizon-
tal y vertical, es la respuesta del 6rgano electoral a las practicas de
los partidos politicos que en anteriores procesos comiciales habian
sorteado fraudulenta y soterradamente las exigencias derivadas de
acciones afirmativas electorales y habian conformado candidaturas
encabezadas por férmulas de hombres, lo que les favorecio direc-
tamente en las elecciones federales de 2012 y 2015, por ejemplo.

La Sala Superior, teniendo como fundamento las alegaciones
de los recursos admitidos,* una vez comprobado el cumplimiento de

4 Antes del andlisis de los puntos de inconformidad presentados por el Partido Verde Eco-
logista de México, el Partido Encuentro Social y el Partido del Trabajo, la Sala Superior en-
tiende que son improcedentes los juicios ciudadanos promovidos por los militantes y la
ciudadania a causa de la inexistencia de lesion de derechos debido, principalmente, a dos
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los requisitos formales que la legislacion electoral mexicana exige
(legitimacion y personacion, interés y plazo), plante6 en su resolu-
cion dos cuestiones fundamentales, con base en las cuales se es-
tructurard el presente comentario.

Constitucionalidad, convencionalidad
y competencia del acuerdo impugnado

El objeto de la sentencia comentada, como se ird analizando en las
préximas paginas, tiene como nucleo duro, en primer lugar, afian-
zar la legitimidad de las acciones afirmativas en materia de género
en el ambito electoral en general, y, en segundo lugar, implementar
una accion afirmativa en relacion con un colectivo que puede ca-
lificarse como grupo vulnerable, como es la comunidad indigena.

Sin embargo, antes del desarrollo del aspecto cardinal de la sen-
tencia, la Sala Superior avald la competencia del INE para desarrollar
lineamientos en esta materia, pese a los argumentos de los recurren-
tes que afirmaban que esta potestad no se deriva en modo alguno
del articulo 44 de la Ley General de Instituciones y Procedimien-
tos Electorales.

La legitimidad del Consejo General del INE tiene su origen en la
denominada dimensién promocional de la igualdad, meta u hori-
zonte de los poderes publicos y, por consiguiente, de los 6rganos
electorales. Se abre, asi, 1a puerta al derecho antidiscriminatorio y
ala implementacion de medidas diferenciadoras que conviertan la
igualdad formal de los textos en una real y efectiva, con lo cual se
desarrolla el Estado social. Tal como afirma Encarnacién Carmo-
na Cuenca,

motivos: 1) que los recurrentes no son titulares de derechos, sino que Ginicamente cuentan
con una expectativa al respecto, y 2) que se ha agotado su derecho a impugnar.



Acciones afirmativas y distritos federales indigenas

el principio de igualdad material viene siendo entendido como una
reinterpretacion de la igualdad formal en el Estado social de Derecho
que, teniendo en cuenta la posicion social real en que se encuentran
los ciudadanos, tiende a una equiparacion real y efectiva de los mis-
mos. (Carmona, 1994, p. 265)

La dimensidn formal del principio de igualdad propio del Estado
liberal es claramente insuficiente ante las desigualdades sociales,
economicas y culturales que las sociedades y los ciudadanos pre-
sentan, por lo que la dimension material debera complementarla.

La Constitucion Espafiola —al igual que la mexicana— se refiere
a esa dimension promocional de la igualdad al sefialar expresamente
en el articulo 9, parrafo 2, que corresponde a los poderes ptiblicos

promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del in-
dividuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas,
al tiempo que remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social. (Constitucién Espafiola,
articulo 9, parrafo 2, 1978)

Esta prevision no es una excepcion en el entorno constitucio-
nal europeo, pues también estd presente en la Constitucion Ita-
liana (articulo 3),5 en la francesa (articulo 1)° y en la alemana

5 “Constituye obligacién de la Republica suprimir los obstaculos de orden econémico y so-
cial que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno
desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la
organizacidn politica, econdmica y social del pais” (Constitucion Italiana, articulo 3, 1947).

6 “Laley favorecera el igual acceso de las mujeres y los hombres a los mandatos electorales
y cargos electivos, asi como a las responsabilidades profesionales y sociales” (Constitu-
cion de la Republica Francesa, articulo 1, 1958).
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(articulo 3),” aunque en estas ultimas esa prescripcion tiene un carac-
ter menos general al suscribirse al igual acceso de mujeres y hombres
en los mandatos electorales, en la primera, y a la remocién de los obs-
taculos o las desventajas existentes para que mujeres y hombres
accedan de igual forma a los derechos, en la segunda.

En el articulo 1 de la CPEUM no se hace una alusién explicita al
principio de igualdad, dado que afirma que “todas las autorida-
des, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacién de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad”. Se trata pura y llanamente de un
mandato a los poderes publicos, que, si bien no supone el nacimien-
to de un derecho subjetivo a un trato desigual, si constituye una obli-
gacion juridica vinculante a los poderes ptiblicos “cuya realizacion es
necesariamente progresiva, y en cierto sentido marca un objetivo
que jamas se puede alcanzar en plenitud” (Diaz-Revorio, 2018, p. 41).

El Estado mexicano no solo debe evitar vulnerar los derechos
humanos, sino que también tiene que llevar a cabo una politica acti-
va de promocion de estos hasta su completa eficacia y garantia, con
lo cual se impida una conducta de abstencién o meramente pasiva.

Este comportamiento proactivo deriva de la CPEUM, pero tam-
bién de las convenciones internacionales de derechos humanos en
los que se contempla el principio de igualdad, la prohibicién de la
discriminacién y el compromiso estatal de garantia del ejercicio de
los derechos, incluidos los politico-electorales —en el caso que aqui
ocupa—y de la paridad entre mujeres y hombres en el acceso a un
cargo politico.

7 “El hombre y la mujer gozan de los mismos derechos. El Estado promovera la realizacién
efectiva de la igualdad de derechos de las mujeres y los hombres e impulsard la elimina-
cion de las desventajas existentes” (Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania,
articulo 3).
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Todo ello permite concluir, tal como hace la Sala Superior del
Tribunal Electoral, que la actuacién del Consejo General del INE, co-
mo drgano constitucional auténomo, no solo fue legitima y ajustada
a derecho, sino que la conclusion légica del mandato de implemen-
tacion de la igualdad material y las medidas afirmativas (como lo es
el acuerdo impugnado) fue ex Constitutione y convencional. EI le-
gislador mexicano habia habilitado al Consejo General para emitir
reglamentos y acuerdos que regularan los procedimientos de selec-
cion de candidatos y precampaiias, y es en esta delegacion donde
debe ubicarse la relativa al establecimiento de reglas de paridad de
género y acciones afirmativas en materia indigena.

El acuerdo impugnado recurrido tampoco vulnera el principio de
reserva de ley, dado que, pese a que se atribuye a la ley la regulacion
de una determinada materia, esto no impide remisiones reglamenta-
rias, salvo que sean desarrollos reglamentarios independientes. En
materia de paridad de género, los partidos politicos deben tener en
cuenta las reglas al respecto que estan previstas en la Constitucion y
en la ley general electoral, las cuales son reproducidas por el acuer-
do impugnado del INE sin desnaturalizar lo previsto en la Constitu-
cion ni en la ley.

En lo que respecta a las acciones afirmativas en materia indige-
na, estas se imponen también desde los articulos 2 de la CPEUM; 1,
apartado 4, de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial, y 2 del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indi-
genas y Tribales, entre otros convenios internacionales. Este man-
dato es de eficacia juridica directa, sin necesidad de transposicién
legislativa, y, desde luego, nada impide elaborar directrices que fo-
menten la proteccion de estos derechos fundamentales como autén-
ticos mandatos de optimizacion. La Constitucion y las convenciones
y tratados internacionales en materia de derechos humanos fijan
estandares minimos de proteccion de estos, lo que en ningun caso
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interfiere en el hecho de que, desde los estados —en este caso, des-
de las autoridades electorales—, se cumpla con dicha proteccién
mas alla de lo previsto en las constituciones nacionales o en el de-
recho internacional de los derechos humanos, ya que estos —se
reitera— determinan estdndares minimos y no maximos.

Por otro lado, los lineamientos del acuerdo recurrido sobre la
seleccién de candidatos por parte de los partidos politicos no tras-
greden el principio de certeza juridica para con los partidos politi-
cos. La modulacién que lleva a cabo el acuerdo del Consejo General
del INE no modifica los métodos para la postulacion de las candi-
daturas de los partidos politicos, sino que los redefine con tiem-
po suficiente para que dichos institutos puedan disefiar sus ternas
de candidatos en el marco del respeto a la paridad electoral y a los
mandatos de optimizacién de las autoridades comiciales.

Igualdad material: acciones afirmativas
en materia electoral

En la sentencia objeto de comentario, la Sala Superior del TEPJF,
ademas de examinar la constitucionalidad de las medidas impug-
nadas en materia electoral, realizé un exhaustivo desarrollo de la
jurisprudencia emitida por esa misma sala en materia de acciones
afirmativas en casos anteriores. Asi pues, la Sala Superior reiter6
en innumerables ocasiones a lo largo del fallo que las acciones
afirmativas obedecen a la consecucion del principio de igualdad
material, el cual es su objetivo y su finalidad,8 y que tienen como
destinatarios personas y grupos vulnerables que histéricamente han

8 Por ejemplo, las tesis de jurisprudencia 43/2014 y 11/2015, entre otras.
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sido discriminados,? con la finalidad de compensar esa situacion de
desventajal® y reequilibrar.

Estas acciones afirmativas, cuyo anclaje constitucional es el
mandato de igualdad promocional visto supra, tienen su origen en
Estados Unidos de América en la década de 1950, en donde fueron
utilizadas como un instrumento para la promocion de grupos étni-
cos marginados, especialmente la minoria afrodescendiente; no obs-
tante, algunos autores, como David Giménez Gluck, sitdan su inicio
en la denominada reservation policy, que derivaba de los articulos
15, apartado 4, y 16, apartado 4, de la Constitucion de la India de
1950 y que obligaba al Estado a reservar puestos en la Administra-
cion a los miembros de una casta marginada, como los intocables
—en el contexto de México puede aplicarse a los grupos indigenas—
(Giménez, 1999, p. 15).

Las acciones positivas o afirmativas consisten en medidas de
impulso para un determinado colectivo, siempre y cuando no per-
judiquen directamente a ningtin otro sector. Se ofrece un trato fa-
vorable para quien parte de una posicion de desventaja. Mientras
que, como se menciono, en Estados Unidos de América se utilizo es-
ta medida inicialmente para superar los obstaculos a los que se en-
frentaban los ciudadanos de raza negra; por su parte, en Europa se
ha empleado fundamentalmente para superar la histérica situacion
de discriminacion que han sufrido las mujeres como resultado de la
sociedad patriarcal. En México, su implementacion ha abarcado las
dos variantes principales mencionadas, y, en el ambito electoral,
las acciones positivas han tenido como objetivo primordial elimi-
nar obstaculos en el contexto de la participacion y representacion

9 Por ejemplo, la tesis de jurisprudencia 11/2015.

10 por ejemplo, la tesis de jurisprudencia 30/2014.
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de las mujeres en la vida politica del Estado, asi como en el de los
grupos que se autoadscriben como indigenas, respecto de los cua-
les también puede acreditarse su ancestral discriminacion en este
y otros aspectos.

Paridad de género

Existen varias modalidades de acciones afirmativas. Por ejemplo,
aquellas que —como sefala la Sala Superior—, con el fin de combatir
el contexto en el que se encuentran determinados grupos humanos,
les otorgan un trato beneficioso “casi imperceptible porque practi-
camente no tiene repercusion mas alla del grupo humano al que se
destina” (Sentencia SUP-RAP-726/2017, 2017). Se trataria de ayu-
das, subvenciones o, en el ambito electoral, camparfias publicitarias
sobre la igualdad de género. También podrian considerarse como
tales politicas educacionales en el contexto de la ensefianza para
que se perciba la participacion politica como un ambito en el que
no cabe la exclusion de ninguna persona en razén de género o per-
tenencia a una determinada etnia. Es obligacion de los poderes pu-
blicos, incluidas las autoridades electorales, compensar y revertir
esa situacion de desigualdad de hecho de raices histéricas, a fin de
cumplir con la funcion social ex Constitutione y los tratados inter-
nacionales de integrar a un sector determinado, ya sean mujeres o
ciudadanos indigenas, para que estos alcancen una representacion
equilibrada en la contienda y participacion politica.

El segundo tipo de acciones afirmativas, denominadas por un
sector de la judicatura y de la doctrina como acciones afirmati-
vas “en sentido estricto”, lo representarian las cuotas electorales,
aunque, como reconoce la Sala Superior del TEPJF, estas pueden
“de manera directa o indirecta, limitar los beneficios o perjudi-
car al resto de personas” (Sentencia SUP-RAP-726/2017, 2017).
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En opinidn de quien suscribe, en este caso seria mas apropiado ha-
blar de medidas de discriminacion inversa, ya que, como sefiala El-
vira Aranda Alvarez, se esta ante la manifestacién mas extrema de
las politicas antidiscriminatorias, dado que “no se conforma con in-
troducir una desigualdad para conseguir la igualdad como objetivo,
sino que, ademas esa desigualdad provoca un dafio directo en los
miembros de los colectivos no beneficiados” (Aranda, 2001, p. 40).
No obstante, ello no significa necesariamente su invalidez.

Argentina fue el primer pais del mundo en introducir una cuota
electoral a favor de las mujeres, en 1991. Se debieron esperar tres
aflos mas para que Europa, especificamente Bélgica, en 1994, im-
plantara una ley electoral que exige una representacion minima de
candidatas con cardcter progresivo, que parte de un 25 % aplicable
atodas las listas electorales. En Espafia fue la Ley Organica 3/2007,
para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, la que en su dispo-
sicién adicional segunda modifica la redaccién de la Ley Organica
del Régimen Electoral General, en el sentido de exigir que todas las
candidaturas de los procesos politicos que se celebraran en dicho
pais tuvieran una composicion equilibrada de mujeres y hombres, de
forma que, en el conjunto de la lista, los candidatos de cada uno
de los sexos supusieran como minimo 40 por ciento.

La legitimidad constitucional de estas cuotas electorales —pa-
ridad electoral en el caso de México, impuestas desde el articulo 41
de la cPEUM—, ™™ no asi en otros casos como el espaiiol, ha sido ob-

“La renovacion de los poderes Legislativo y Ejecutivo se realizara mediante elecciones li-
bres, auténticas y periddicas, conforme a las siguientes bases:

I. Los partidos politicos son entidades de interés publico; la ley determinaré las nor-
mas y requisitos para su registro legal, las formas especificas de su intervencién en el pro-
ceso electoral y los derechos, obligaciones y prerrogativas que les corresponden. En la
postulacion de sus candidaturas, se observara el principio de paridad de género.

Los partidos politicos tienen como fin promover la participacion del pueblo en la vi-
da democratica, fomentar el principio de paridad de género, contribuir a la integracién de
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jeto de debate desde sus inicios en Europa. Basta para ello recordar
las primeras decisiones del Consejo Constitucional francés e italia-
no, que en 1992 y 1995 declararon la inconstitucionalidad de sen-
das leyes electorales que contenian cuotas de género sin una previa
reforma constitucional. En Espafia, el Tribunal Constitucional ava-
16 esta medida de derecho antidiscriminatorio desde el primer mo-
mento y en la STC 12/2008, del 29 de enero, justifica el empleo de
cuotas de género como medidas para conseguir la sustantivacion
de la igualdad formal.'2

La imposicién de cuotas electorales no vulnera otros derechos
fundamentales como el de la libertad de asociacién o el de presen-
tacion y seleccion de candidaturas de los partidos politicos —uno
de los argumentos también esgrimidos por los partidos mexicanos
recurrentes—, dado que esa libertad no es absoluta, sino limitada
en atencion al cumplimiento de otros valores y bienes constitucional-
mente protegidos. El principio de autodeterminacion o de autorre-
gulacion de los partidos politicos no puede estar por encima de los
mandatos constitucionales de garantizar el principio de igualdad y

los érganos de representacion politica, y como organizaciones ciudadanas, hacer posible
su acceso al ejercicio del poder pablico, de acuerdo con los programas, principios e ideas
que postulan y mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo, asi como con las re-
glas que marque la ley electoral para garantizar la paridad de género, en las candidaturas
a los distintos cargos de eleccion popular” (Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, articulo 41).

12 “Asi pues el art. 44. bis LOREG persigue la efectividad del art. 14 CE en el ambito de la repre-
sentacion politica donde, si bien hombres y mujeres son formalmente iguales, es evidente
que las segundas han estado siempre materialmente preteridas. Exigir de los partidos po-
liticos que cumplan con su condicidn constitucional de instrumento para la participacion
politica (art. 6 CE), mediante una integracion de sus candidaturas que permita la partici-
pacién equilibrada de ambos sexos, supone servirse de los partidos para hacer realidad la
efectividad en el disfrute de los derechos exigida por el art. 9.2 CE. Y hacerlo, ademas, de
una manera constitucionalmente licita” (STC 12/2008, fundamento juridico quinto, 2008).
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la paridad electoral, ni tampoco por encima del mandato de optimi-
zacion para con los grupos vulnerables.

El hecho de que los partidos politicos contemplen en sus respecti-
vos estatutos férmulas propias para garantizar la igualdad sustantiva
en el ambito electoral no impide que las autoridades publicas —en
este caso el INE— optimicen esas formulas en el ambito de la pari-
dad electoral o de la accion afirmativa, como se vera mas adelante
en el contexto de los grupos que se autoadscriben como indige-
nas. Tal como afirma la sentencia, “los lineamientos controvertidos
constituyen solo una modalizacion al principio de autoorganizacion
de los partidos politicos” (Sentencia SUP-RAP-726/2017, 2017).

En la actualidad, el debate sobre la licitud constitucional de
las cuotas o de la paridad electorales podria encontrarse en el in-
cumplimiento de una de sus caracteristicas: la temporalidad. Las
medidas de discriminacién inversa que —a juicio de quien suscri-
be— constituyen las cuotas electorales aqui tratadas unicamente
deben permanecer mientras la situacién de desigualdad estructu-
ral que persiguen superar continue. Esto implicaria revisarlas pe-
riédicamente, pues si se perpetiian en el tiempo, pueden acentuar
la desigualdad que pretenden vencer.

No obstante, nada impediria que esas medidas se desarrollaran
en el ambito privado de los partidos politicos, que podrian incor-
porar cuotas en razon de género o de etnia en sus estatutos, como
asi ha ocurrido en determinados paises,'3 entre los que se encuen-
tra México. El problema respecto a esas cuotas privadas es que po-
drian ser incumplidas por los partidos politicos o desaparecidas de

13 Los paises nérdicos, pioneros en la adopcién de un sistema de cuotas, tienen uno de los in-
dices mas altos de representacion de mujeres en las asambleas legislativas. Autores como
Louis Favoreau sitian el origen de este éxito “en el comportamiento de los partidos politicos,
que han impuesto en su propio seno cuotas del 40 por 100" (Favoreau, 1997, p. 19).



Una vision internacional sobre el derecho antidiscriminatorio mexicano

sus estatutos, de manera que no tendria repercusion en el dmbito
electoral al no incumplir cuotas electorales legisladas o constitucio-
nales. Por el contrario, el incumplimiento de las cuotas o de la pari-
dad previstas legalmente conduce a la inadmisién de la candidatura
y, por tanto, del proceso comicial, la cual es una consecuencia —tal
como también afirma la Sala Superior del TEPJF— proporcional a la
finalidad que se persigue: un aumento de la presencia de la mujer y
de los grupos indigenas en el espacio politico, que, ademas, se en-
cuentra prevista legalmente.

Cuota indigena

El acuerdo impugnado del INE establecia medidas relativas no solo
ala paridad horizontal en las candidaturas, sino también a la deno-
minada cuota indigena. Esta, tal como sefiala el Tribunal, deriva de
una interpretacion progresiva teleoldgica y sistematica del articulo 2
de la cPEUM, que reconoce a México como Estado pluricultural, y del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo. No se
trata en esta ocasion de una “cuota legal”, sino de un mandato que
deriva de un principio constitucional transversal como seria el prin-
cipio de pluriculturalismo nacional, tendente a alcanzar la partici-
pacion de las comunidades indigenas en la politica y en cargos de
eleccion popular.

La infrarrepresentacion de la comunidad indigena es una reali-
dad acreditada en México; esta circunstancia legitima el surgimiento
de una accidn afirmativa en relacion con un grupo vulnerable, pues
cumple todos los presupuestos vistos supra respecto a una accién
afirmativa.

El Partido Encuentro Social denuncié que el acuerdo del INE vul-
neraba el derecho a votar y ser votado de las personas que se au-
toadscriben como indigenas, dado que era demasiado limitativo y
no extendia la vigencia de la cuota a todos los distritos electorales
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(28) en los que el INE reconoce la presencia de ciudadanos de ori-
gen indigena. Al respecto, el Tribunal Electoral justifico la medida
del INE con base en datos objetivos, los cuales pueden resumirse en
que las autoridades electorales tuvieron en cuenta aquellos distri-
tos electorales mexicanos en donde hay una concentracion social de
40 % de poblacion indigena, de lo que resulta que solo 13 de los 28
distritos cumplen esos parametros (el acuerdo del INE solo contem-
plaba 12 distritos, por lo que la sentencia de la Sala Superior op-
timiza la medida). No obstante, ello no significa que en el resto de
los distritos los partidos politicos no puedan incluir en sus candi-
daturas a personas ciudadanas indigenas, pero en este caso lo ha-
rian de forma auténoma y voluntaria, sin vinculacion con la accion
afirmativa implantada.

Visto desde la perspectiva actual, la medida desarrollada por el
INE constituyd el origen de la reserva de una cuota para minorias,
concretamente candidaturas indigenas, que en afios posteriores se
extenderia a personas con discapacidad, afromexicanas, migrantes
residentes en el extranjero y de la diversidad sexual, como grupos
en situacion de marginacién o discriminacion histérica.

En el momento de redactar este comentario se esta preparan-
do el proceso electoral 2023-2024, en el que seran los partidos
politicos quienes elegiran los distritos en los que aplicaran la cuo-
ta de candidaturas indigenas —no el INE, como en la sentencia ob-
jeto de comentario—, lo cual genera cierta incertidumbre respecto
a cual sera la seleccion de los partidos y si estos tendran en cuenta
la representatividad de la poblacion indigena u otros objetivos me-
nos loables. Finalmente, se ha establecido también para ese proce-
so electoral una cuota para las personas en situacion de pobreza,4

14 Véase Acuerdo INE/CG527/2023.
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aunque deberd esperarse a los proximos resultados electorales pa-
ra ver como fueron su implementacion y sus resultados.

En cualquier caso, la labor del Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacion sera determinante para seguir afianzando
una representacion democratica participativa global en la que se
encuentren presentes todos los sectores sociales.
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Griterios para garantizar la paridad
de genero en procesos electorales locales

Adriana Travé Valls

Introduccion

E

1 objeto de la sen-
tencia emitida por
la Sala Superior del
Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federa-
cion (TepJF) fue revocar el acuer-
do INE/CG569/2020 del Consejo
General del Instituto Nacional
Electoral (INE), relacionado con la
emision de criterios generales que
garantizaban el principio de pari-
dad de género en la postulacion
de candidaturas a las gubernatu-
ras en los procesos electorales lo-
cales 2020-2021.

Esta sentencia puede resul-
tar controvertida debido a la fal-
ta de consenso que se desprende
de la decision de la Sala, la cual,
si bien estuvo de acuerdo en el
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principal punto de la discusién —en concreto acerca de la incom-
petencia del INE para emitir el acuerdo a fin de integrar gubernatu-
ras paritarias—, otras bastantes cuestiones fueron objeto de debate
y, en algun sentido, de inconclusién, como se mencionard adelante,
lo cual puso en cuestion la seguridad y confianza en dicho érgano.

Contexto y antecedentes

En México, la paridad de género en la politica ha sido un tema rele-
vante en los ultimos afios, y se han implementado diversas medidas
para fomentar la participacion politica de las mujeres y garantizar su
representacion en los cargos de eleccion popular. En 2019 se llevo a
cabo una reforma constitucional que establecid la obligacion de los
partidos politicos de garantizar la paridad de género en las candi-
daturas a legislaturas federales y locales, asi como en la integracién
de los ayuntamientos y de las alcaldias, en el caso de Ciudad de Mé-
xico. Esta reforma amplio la aplicacion del principio de paridad de
género, que hasta ese momento se limitaba a los congresos federal y
locales, y aunque la reforma fue aprobada con amplio consenso poli-
tico, la legislacion secundaria no obtuvo el mismo grado de acuerdo.

Sin embargo, la situacion de la paridad de género en la politica
mexicana sigue siendo desigual, pues las mujeres continian enfren-
tando barreras y obstaculos para acceder a los cargos de eleccion
popular y para ejercer plenamente sus derechos politicos. Segtin da-
tos del Instituto Nacional de las Mujeres, en las elecciones federales
de 2018 ellas representaron 48.2 % de la lista nominal de electo-
res, pero solo 42.4 % de las candidaturas a diputaciones federales
y 33.8 % a senadurias.

En agosto de 2020, en medio de un vacio normativo, diversas
personas y organizaciones solicitaron al INE que emitiera normas
reglamentarias para asegurar la aplicacion del principio de paridad
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en las elecciones que tendrian lugar al afio siguiente, especifica-
mente para renovar 15 gubernaturas. El Instituto Electoral, a tra-
vés de su Direccidn de Prerrogativas y Partidos Politicos, respondio
que las decisiones respecto a ese asunto correspondian a los orga-
nismos publicos locales electorales. Los solicitantes impugnaron la
respuesta ante la Sala Superior del TEPJF, la cual, tras analizar las
demandas, determiné que debia revocarse debido a que provenia
de una direccion y no del Consejo General del Instituto (Sentencia
SUP-JDC-2729/2020).

En cumplimiento de esa primera sentencia, el INE emiti6 un acuerdo
que ordenaba a los partidos politicos postular al menos a 7 mujeres
como candidatas para las 15 gubernaturas en disputa (Acuerdo INE/
CG569/2020).! Esta segunda respuesta fue impugnada por el Sena-

El acuerdo del Instituto Nacional Electoral derivaba de una consulta hecha por una ciuda-
dana que tenia la intenci6n de registrarse como candidata a la gubernatura de Michoacén,
asi como de asociaciones, como Equilibra, Centro para Justicia Constitucional y Litiga. El
Instituto Electoral estableci6 lo siguiente:

1)  Cada partido politico, nacional y local, debia hacer pblicos los criterios aplicables
para garantizar la paridad antes del 15 de diciembre de 2020.

2) Los partidos nacionales debian postular al menos a siete mujeres como candidatas
a gubernaturas, tanto en lo individual como en coalicién o candidatura comun.

3) Los partidos locales debian postular preferentemente a una persona de género dis-
tinto en relacién con la eleccién anterior.

4)  Los partidos politicos de nueva creacién tendrian preferentemente que nominar
mujeres.

5) A mas tardar el 2 de abril de 2021, el Instituto Nacional Electoral dictaminaria y en-
viaria a los organismos publicos locales electorales el andlisis del cumplimiento del
principio de paridad, a efectos de que, a partir de esa dictaminacion, procediera el re-
querimiento, registro o, en su caso, cancelacion de candidaturas a gubernaturas.

6) En caso de incumplimiento por parte de los partidos locales, podria sancionarseles

con la negacion o cancelacién del registro de la candidatura.

En caso de incumplimiento de un partido politico nacional, se haria por sorteo.

En sustituciones y elecciones extraordinarias debia prevalecer el mismo género.

9) Laautoridad para verificar el cumplimiento seria el Instituto Nacional Electoral en ca-
lidad de autoridad nacional (Acuerdo INE/CG569/2020).

© ~
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do de la Republica, el Partido Accién Nacional (PAN) y el Partido de
Baja California, asi como por otro individuo, mediante un juicio de la
ciudadania.

En este contexto se analiza la sentencia SUP-RAP-116/2020 y
acumulados, en la que la Sala concluy6 que el INE habia excedido su
facultad reglamentaria al emitir el acuerdo referido y que, en cualquier
caso, el Tribunal Electoral era la instancia encargada de garantizar la
aplicacion del principio de paridad en las gubernaturas.

Agravios planteados

El principal agravio sobre el que pivota la resolucion judicial es la
falta de competencia de la autoridad responsable. Al respecto, el
PAN, el Partido de Baja California y el Senado de la Republica ar-
gumentaron que el Instituto Nacional Electoral carece de compe-
tencia para emitir normas que impongan a los partidos politicos
la obligacion de postular un numero determinado de candidaturas
de cada género. Consideraron que esta accion excede las faculta-
des reglamentarias del INE y se entromete en la esfera de atribucio-
nes del Congreso.

Por otro lado, de la observancia de la resolucion en conjunto se
desprende la especial relevancia que pesa sobre la falta de motiva-
cion del INE para llevar a cabo su actuacion. En este sentido, el INE
es sefialado por ejercer la facultad de atraccién sin fundamentar ni
motivar adecuadamente. Esto significa que no justificé de manera
suficiente las razones por las que decidio atraer casos especificos
relacionados con la paridad de género en las gubernaturas. Esta fal-
ta de fundamentacion y motivacion adecuada genera dudas sobre la
legalidad y legitimidad de la decision del INE de asumir competencia
sobre estos casos. Se considera que el Instituto Electoral no presento
argumentos solidos y claros para respaldar el ejercicio de la facul-
tad de atraccion, lo que pone en entredicho la validez de su accion.
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Competencia del Instituto Electoral para emitir
normas de paridad de género

La Sala Superior argumentd que el INE excedi6 sus facultades al
emitir el acuerdo INE/CG569/202.0 que establece criterios genera-
les para garantizar la paridad de género en la postulacion de can-
didaturas a las gubernaturas en los procesos electorales locales
2020-2021. En este sentido, la competencia para establecer normas
relativas a la paridad corresponde a los legisladores; ademas, aun-
que el INE tiene facultades para organizar las elecciones y puede
atraer asuntos de competencia local, no puede dictar normas que
impongan a los partidos politicos la obligacion de postular un nu-
mero determinado de candidaturas de cada género.

Los argumentos relacionados con la falta de competencia del INE
para emitir normas de paridad sefialados en la sentencia se pueden
resumir de la siguiente manera.

1. Invasion de la esfera de atribuciones del Congreso y de las legis-
laturas locales. Segun el principio de division de poderes y el sistema
federalista de gobierno, la autoridad electoral no puede excederse en
sus facultades y legislar sobre temas de competencia exclusiva de
los poderes legislativos.

Se argumenta que la autoridad invadio la esfera de atribuciones
del Congreso y las legislaturas locales al emitir normas de paridad
de género. Segtin la jurisprudencia 1/2013 del Tribunal Electoral,
el estudio de competencia debe ser realizado de oficio por las salas
del Tribunal Electoral, lo que implica que deben analizar si el INE se
excedid en sus facultades.

2. Extralimitacion de las facultades reglamentarias del INE. Se
alega que el Instituto Electoral carece de atribuciones para emitir
normas que impongan a los partidos politicos la obligacién de pos-
tular un numero determinado de candidaturas de cada género. Ar-
gumentan que dicha accidn excede las facultades reglamentarias
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del INE y se adentra en la competencia legislativa. Se sostiene que
el ejercicio de la facultad reglamentaria por parte de la autoridad
electoral excede el principio de reserva de ley, el cual establece que
solo el Congreso de la Union y las legislaturas locales tienen la ca-
pacidad de legislar en determinadas materias. Al emitir lineamien-
tos sobre la postulacion de candidaturas y la paridad de género, se
considera que la autoridad invadid la facultad exclusiva de los 6r-
ganos legislativos.

3. Ausencia de normas de paridad establecidas por las entida-
des federativas. Se menciona que, aunque existe un vacio normati-
vo debido a la ausencia de normas de paridad establecidas por las
entidades federativas respecto a los procesos de eleccion de las gu-
bernaturas correspondientes, el INE carece de competencia para su-
plir dicha falta normativa.

4. Derecho de autoorganizacion de los partidos politicos. Se ar-
gumenta que la intervencion del INE en la regulacion de la paridad de
género afecta el derecho de autoorganizacion de los partidos politi-
cos. Se sostiene que los partidos deben tener la libertad de deter-
minar sus propios criterios y estrategias para postular candidatos, sin
intervencion excesiva de la autoridad electoral.

En resumen, los argumentos destacan que el INE invadio la es-
fera de atribuciones del Congreso y las legislaturas locales al emitir
normas sobre paridad de género, ya que esta materia corresponde a
la competencia legislativa y vulnera el principio de divisién de po-
deres y la reserva de ley, ademas del hecho de que la intervencién
excesiva del Instituto Electoral afectaria el derecho de autoorgani-
zacion de los partidos politicos.
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Paridad en 6rganos unipersonales
y coligacion con partidos nacionales

Otra de las cuestiones especificas que se argumentan en la sentencia
versa sobre la implementacion de la paridad en 6rganos unipersona-
les, dado que dicha posibilidad no esta prevista explicitamente en
la Constitucién. Los argumentos se basan en que la paridad de gé-
nero se establecié como un principio que busca garantizar la igual-
dad de oportunidades y la representacion equitativa de mujeres y
hombres en los drganos colegiados, pero no se ha extendido tradi-
cionalmente a los cargos unipersonales, en los que solo una perso-
na es electa. La conclusion de la Sala se resume en que la aplicacion
de la paridad en cargos unipersonales podria generar dudas acer-
ca de la capacidad de las mujeres para acceder a estos puestos de
manera individual y en igualdad de condiciones.

Por otro lado, la Sala critica la indefinicién en cuanto a los par-
tidos locales que se coaligaran con partidos nacionales; esto por-
que el acuerdo del INE no establece de manera clara y precisa los
requisitos y condiciones para la coalicién de partidos politicos lo-
cales con partidos nacionales en el contexto de la paridad de géne-
ro. Lo anterior genera incertidumbre y falta de claridad sobre cdmo
se deben conformar estas coaliciones y como se deben tomar en
cuenta los principios de paridad de género en dicho proceso. Esta
falta de definicidn puede afectar el derecho de autoorganizacion de
los partidos politicos, quienes no tienen una guia clara y especifi-
ca respecto a como cumplir con la paridad de género en el contex-
to de esas coaliciones.

Acerca de la resolucion

Las determinaciones relevantes tomadas por la Sala tras decidir acu-
mular las impugnaciones por unanimidad se pueden sintetizar de
la siguiente manera.
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En primer lugar, se acordd revocar el acuerdo INE/CG569/2020
tras concluir que

el establecimiento de requisitos sustantivos que deberan cumplirse
en la postulacion de candidaturas a las gubernaturas tiene como
consecuencia un ejercicio excesivo de la facultad reglamentaria de
la autoridad electoral nacional, ya que se sustituyd a los legisladores
locales al imponer disposiciones en un ambito que se encuentra re-
servado a las legislaturas estatales. (Sentencia SUP-RAP-116/2020
y acumulados, p. 32)

En segundo lugar, teniendo en cuenta el razonamiento previo, la
Sala resolvio vincular “a los partidos politicos a postular a siete mu-
jeres como candidatas para renovar los ejecutivos locales” (Senten-
cia SUP-RAP-116/2020 y acumulados, p. 47); ademas, ordend, en
concreto, hacer efectivo el principio de paridad en el proceso elec-
toral 2020-2021 e informar al INE “a mas tardar el 30 de diciembre
(de 2020) las entidades donde presentaran a siete mujeres a candi-
datas a gubernaturas y las ocho en las que presentaran a varones”
(Sentencia SUP-RAP-116/2020 y acumulados, p. 49).

En tercer lugar, decidid vincular “al Congreso de la Union y a los
congresos de las entidades federativas para que emitan la regula-
cidn necesaria para la postulacion paritaria de candidaturas de par-
tidos politicos a las gubernaturas” (Sentencia SUP-RAP-116/2.020
y acumulados, p. 48).

Esta ultima determinacion respecto a la vinculacion del Congre-
so federal fue unanime, pero no asi respecto a los congresos loca-
les, acerca de lo cual los magistrados Janine M. Otdlora Malassis y
Reyes Rodriguez Mondragén emitieron un voto particular sobre el
razonamiento y sentido de la decision:

Desde nuestro punto de vista, tal como sefialamos en la sesion ptibli-
ca de deliberacion de la sentencia, inicamente se debid ordenar
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al Congreso de la Unién colmar el vacio normativo identificado para
garantizar condiciones de paridad para la eleccion de las guberna-
turas conforme a lo establecido en el articulo 35.1I constitucional.
Ello, porque consideramos que es el inico 6rgano legislativo que se
encuentra facultado validamente para establecer un modelo de pa-
ridad horizontal respecto de la eleccién de gubernaturas. (Sentencia
SUP-RAP-116/2020 y acumulados, p. 72)

Por ultimo, la cuestion mas polémica acerca de la que decidid la
Sala verso sobre la capacidad del TEPJF para, incluso sin contar con
legislacion que lo secunde, emitir normas y criterios a fin de apli-
car directamente la Constitucion y, por tanto, para asegurar la pa-
ridad en las gubernaturas.

En ese contexto, al existir 1a necesidad de instrumentar la paridad
en las gubernaturas, el Tribunal Electoral como méxima autoridad en
la materia, garante del cumplimiento de los mandatos en materia de
derechos humanos que surgen de los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano es parte y de las normas constitucionales,
es que debe asegurar que la falta de regulacion de la paridad en el
caso de las gubernaturas no se traduzca en el incumplimiento de la
Constitucion General. (Sentencia SUP-RAP-116/2020 y acumu-
lados, p. 44)

En este sentido, ante ausencia de legislacién secundaria, el primer
planteamiento de la Sala Superior es si es constitucionalmente ad-
misible aplicar un principio de paridad y, en caso afirmativo, a qué
autoridad le corresponde definir, teniendo en cuenta el parametro
constitucional, la aplicacién de dicho principio.

Son varios los escenarios que se planteaban en dicha decisién
(Saavedra y Cortez, 2023): por un lado, se podria haber decidido
que no es constitucionalmente admisible aplicar la paridad en au-
sencia de legislacion, lo cual hubiera ido en contra de los intereses

101
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mas directos en favor de los derechos de las mujeres, pero hubie-
ra respetado la autonomia de los partidos politicos; por otro lado,
una vez admitida la constitucionalidad de la aplicacién del princi-
pio de paridad sin mediar la legislacion secundaria, avalar la com-
petencia del INE, a pesar de sentar el precedente de la expansion de
facultades de este organismo; y, por ultimo, como una opcion in-
termedia que calmaria la resistencia del movimiento a favor del re-
conocimiento de derechos de las mujeres, pero no daria un papel
expansivo al INE, atribuir competencias al Tribunal Electoral como
intérprete de la Constitucion sin que ello implicase la posibilidad de
que emitiera directamente, en plenitud de jurisdiccion y en sustitu-
cion del INE, los lineamientos generales regulativos de la paridad en
las gubernaturas por elegir en 2021.

Este tltimo fue el camino escogido en la resolucion analizada,
que sefiala expresamente que

en efecto, las normas constitucionales son obligatorias de manera
directa (imponiendo deberes de hacer o de no hacer) y, en otros
casos, estableciendo una reserva de ley para que la legislatura las de-
sarrollen. Sin embargo, las leyes en sentido formal y material no son
el tinico instrumento para el desarrollo de un derecho humano o de
un principio constitucional. Ante un principio constitucional que no
encuentra desarrollo en un instrumento legislativo, corresponde a la
tutela judicial el generar obligaciones para instrumentalizar el ejerci-
cio pleno de los derechos humanos. (Sentencia SUP-RAP-116/2020
y acumulados, p. 45)

En este sentido, como puso de manifiesto el magistrado Felipe
de la Mata Pizafia, ante la falta de ejercicio de la facultad de atrac-
cion del INE —atribucion exclusiva e inherente a dicha autoridad—, el
TEPJF tampoco podria atender la solicitud de consulta, a lo cual se suma
que el Tribunal “carecia de los elementos técnicos y administrativos,
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a través de los cuales pueda conocer las peculiaridades de cada en-
tidad federativa y la posibilidad de emitir con pertinencia criterios
sobre la postulacion paritaria de candidaturas a las gubernaturas”
(Sentencia SUP-RAP-116/2020 y acumulados, p. 101).

Algunas reflexiones

Las omisiones legislativas generan un vacio en el ordenamiento que,
en cuestiones especialmente referidas al desarrollo del Estado so-
cial, requieren de un desarrollo para cumplir con las demandas de
la sociedad. En este caso, la paridad en las candidaturas de eleccion
es un principio que se desprende del texto constitucional y que, en
México, al momento de la emision de esta resolucion se hallaba pen-
diente en muchos aspectos. La determinacion vincula o realiza un
mandato al legislador federal y local, asi como a los partidos poli-
ticos, para que cumplan con ese criterio de paridad, con lo cual el
TEPJF asume, no de manera incontrovertida, su papel como autori-
dad jurisdiccional que atiende la aplicabilidad directa de los prin-
cipios constitucionales.

Puede ser cuestionable la justificacion alejada de criterios es-
trictamente juridicos para argumentar la decision aludiendo a una
necesidad historica respecto a la exclusion de las mujeres de los
cargos gubernamentales en el pais o al contexto internacional, pe-
ro esta forma de razonamiento no es algo ajeno a la actividad juris-
diccional y constitucional cuando se requiere una adaptacion rapida
a las necesidades de la sociedad, siempre y cuando ello se traduz-
ca en una apelacion a la actuacion del Poder Legislativo sin susti-
tuir la voluntad representativa.

Mas cuestionable puede parecer la vinculacion a los partidos
politicos que interviene directamente en su esfera de autonomia.
No obstante, a colacién de este asunto, resulta que quiza lo mas
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resefiable de la sentencia, desde un punto de vista critico y cons-
tructivo, sea su complejidad e inconcrecion en algunos términos.
En este sentido, prueba de ello es que, respecto a la vinculacion de
los partidos politicos, en un boletin oficial posterior a la resolucién
(269/2020) se sefiald que

se vincula a los partidos politicos a que, en la medida de lo posible,
en atencion a sus disposiciones internas, en las elecciones del proxi-
mo seis de junio, en lo que toca a la seleccidn de sus candidaturas
a las gubernaturas, y respetando el principio de paridad de género,
postulen el mayor numero de mujeres posible. (Sentencia SUP-RAP-
-116/2020 y acumulados)

Parece deducirse de este comunicado que lo que resultaba ser
una vinculacién acabo siendo una sugerencia, lo que, sin duda, ge-
nera incertidumbre e inseguridad juridica.

Por otro lado, es destacable también que en la sentencia no se
observe un didlogo que podria haber resultado fructifero, a fin de re-
forzar el argumentario de la resolucion, con los actores que presen-
taron amicus curiae, con quienes, como se apunta, no se procedid al
intercambio de ideas ni a incorporar sus reflexiones en la resolucion.

Lo cierto es que mas alla de estas consideraciones, la paridad
horizontal fue por primera vez aplicada en el proceso electoral de
2021, en el que seis mujeres ganaron las gubernaturas, lo que solo su-
puso el inicio para poder observar una verdadera implantacion de la
paridad en las candidaturas en los procesos posteriores.

La vinculacién a los poderes legislativos para que emitan las
bases legales y hagan realidad el mandato constitucional prescri-
to desde 2019 supone un reconocimiento a la necesidad de que los
derechos constitucionales sean efectivos, y, a la vez, se respeta con
ello la libertad del legislador. No obstante, este respeto no hace de-
caer el verdadero trasfondo de la resolucion, que no es mas que el
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hecho de que el ejercicio y la eficacia de los derechos constitucio-
nales no pueden estar condicionados en su totalidad a la actividad
del legislador.

Se hace una alusion implicitamente al contenido esencial de los
derechos que no depende de la regulacion de sus aspectos o con-
dicionantes propios de la actividad legisladora, y el TEPJF asume su
garantia como dérgano supremo en materia electoral. Por esta razdn,
el Tribunal, sin disponer de los lineamientos generales respecto a
la paridad que deben regir las gubernaturas, apela a la autoridad
legislativa en cuanto a sus competencias, con lo cual garantiza los
derechos reconocidos constitucionalmente para que la paridad sea
respetada.

El legislador, ahora vinculado, debe tomar cuenta del mandato
siguiendo la estela pionera en Europa de incorporar la paridad a la le-
gislacion ordinaria, como ocurrid en Francia en 2000, Bélgica en 2002
o Esparia en 2007. En este tiltimo caso, no sin reticencias iniciales;
sin embargo, con el tiempo, ha resultado una cuestion consolidada.?

2 véase Molero (2018, pp. 347 y ss.).
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Introduccion: dos casos
acerca de los derechos
politicos del colectivo

LGBTTTIQ+
tencias de la Sa-

la Superior en dos

asuntos que tienen en comtin no
solo el recurrente, sino el sen-
tido general de la reclamacion,
consistente en que se declare la
discriminacion que las personas
pertenecientes al colectivo 1és-
bico, gay, bisexual, transexual,
transgénero, travesti, queer y
mas (LGBTTTIQ+) sufririan en el
ejercicio de sus derechos politi-
cos por la ausencia de regulacion
de medidas afirmativas que faci-
liten dicho ejercicio. A partir de
ahi, conviene resumir de mane-
ra separada el objeto de cada uno
de los casos, asi como las resolu-
ciones de la Sala Superior, para,

n este apartado se
comentan dos sen-
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a continuacion, proseguir el comentario general de la tematica que
se aborda.

El asunto SUP-JDC-1109/2021 parte del acuerdo INE/
CG420/2021, por el que se aprobd —entre otras cuestiones— la
convocatoria para designar consejerias del organismo publico local
electoral (OPLE) de Aguascalientes. Una vez firme esta convocatoria,
el posteriormente recurrente alegd que esta suponia discriminaciéon
para el colectivo lésbico, gay, bisexual, transgénero, queer y mas
(LGBTQ+) y las personas no binarias, al no prever una férmula para
su acceso a dichas consejerias, con base en las llamadas cuotas ar-
coiris. El Consejo General del Instituto Nacional Electoral (INE) re-
chazo la peticion mediante el acuerdo INE/CG623/2021, respecto
al cual el recurrente interpuso un juicio ciudadano. La parte acto-
ra entendio que

la sola emision de la convocatoria es insuficiente para lograr la igual-
dad de las personas LGBTTQ y no binarias en el acceso a integracion de
los OPLES. Aduce que no se le nego el registro, sino que el contexto
de discriminacion al grupo L6BTQ+ dificilmente tendra acceso real,
porque la convocatoria tiene una vision cisgénerol.] [De este modo] la
ausencia de acciones afirmativas vulnera sus derechos politicos, por-
que si bien participa en la convocatoria mixta, se impide la inscripcion
libre de personas no binarias. (Sentencia SUP-JDC-1109/2021)

La Sala Superior confirm¢ el acuerdo impugnado y desestimo
la reclamacion, basicamente por lo siguiente: 1) la convocatoria ya
era firme, y 2) la persona actora ejercia su derecho a integrar auto-
ridades electorales, porque concursaba en el proceso de seleccion
y asignacion de las consejerias del OPLE en Aguascalientes. Sin em-
bargo, la Sala reconoce que

la convocatoria denominada “heteronormada”, si bien le permi-
te participar y no le vulnera su derecho a integrar autoridades
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electorales, no le impide participar de forma igualitaria respecto a
los requisitos emitidos para el proceso de designacion, ya que se
invisibiliza su identidad no binaria al no nombrarlas. (Sentencia
SUP-JDC-1109/2021)

Por lo anterior, entiende que “la inclusién de casillas no bina-
rias es necesaria ya que con ellas se visibiliza y reconoce la identi-
dad de género de las personas que concursan y permite que lo hagan
acorde con su identidad” (Sentencia SUP-JDC-1109/2021) y es-
tablece, en consecuencia, que “deben incluirse esas casillas en las
subsiguientes convocatorias a fin de preservar la identidad de quie-
nes concursan en tales procesos” (Sentencia SUP-JDC-1109/2021).
Ademas, destaca que “el INE puede implementar cuotas no binarias
y trans o ponderar su inclusion con la paridad al designar conseje-
rias de los OPLES” (Sentencia SUP-JDC-1109/2021). Acompafa a
la decisién un voto particular concurrente de la magistrada Méni-
ca Arali Soto Fregoso, que considera que

la sentencia debi6 irse mas all, con una vision progresista, a fin de
contemplar que en el caso examinado, la implementacion del tercer
casillero no binario debia realizarse de manera inmediata, y pronun-
ciarse en torno a que el reconocimiento de las personas no binarias
y trans, no sélo debe reducirse a los procesos de integracion de los
organismos publicos electorales locales, sino hacerse extensivo a
los concursos de ingreso al Servicio Profesional Electoral Nacional
Electoral y cualquier otro que implique la participacion general de la
ciudadania. (Sentencia SUP-JDC-1109/2021)

Por su parte, en el expediente SUP-JDC-951/2022, el recurren-
te reclama que el Tribunal reconozca la existencia de una omision
legislativa, por cuanto “el Congreso de la Union ha sido omiso en ex-
pedir las normas constitucionales y legales que permitan a las per-
sonas pertenecientes a la comunidad LGBTTTIQ+, acceder y participar
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en la vida democratica del pais, en igualdad de condiciones” (Sen-
tencia SUP-JDC-951/2022), ya que en definitiva no ha adoptado
medidas de accion afirmativa que faciliten dicha participacion.

En este caso, la Sala Superior dio, en esencia, la razén al recu-
rrente, al reconocer la existencia de esa omision legislativa, asi co-
mo su competencia para sefialar dicha omisién. Reconocid también
la existencia de un interés legitimo en la parte actora, quien se au-
toadscribe como persona no binaria, por lo que pertenece a la co-
lectividad, cuyo interés difuso es protegido por la Constitucién. En
consecuencia, la sentencia ordena al Congreso de la Unién

que, en ejercicio de su soberania y competencia, implemente las
medidas legislativas que estime necesarias para garantizar los dere-
chos politico-electorales de las personas que integran la comunidad
LGBTTTIQ+, para que puedan ejercer derechos en igualdad de condi-
ciones con los demds, conforme a sus obligaciones constitucionales
e internacionales expuestas en la presente ejecutoria. (Sentencia
SUP-JDC-951/2022)

Sin embargo, entiende que no cabe llegar tan lejos como pedia
la parte actora en lo relativo a la concrecion de los mecanismos, de
manera que no procede “ordenar al Congreso de la Union legislar
para que las personas que integran la comunidad LGBTTTIQ+ ocupen
cargos publicos en determinados 6rganos o autoridades electora-
les” (Sentencia SUP-JDC-951/2022), dado que “el Poder Legislati-
vo cuenta con la libertad para establecer las medidas para garantizar
los derechos politico-electorales de las personas de la diversidad se-
xual y de género, sin que haya una obligacién de emitir medidas es-
pecificas determinadas” (Sentencia SUP-JDC-951/2022).

Esta sentencia contiene dos votos particulares que discrepan de
la decision, procedentes de la magistrada Mdnica Arali Soto Fregoso
y el magistrado José Luis Vargas Valdez, que coinciden en sefialar
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la improcedencia de la orden que la sentencia impone al Congreso
de la Unidn. La primera se centra en la incompetencia del Tribunal
Electoral para imponer al Congreso de la Unidn legislar sobre temas
que no se encuentran expresamente en la Constitucion, en el enten-
dido de que las indicaciones que procedan solo podrian transmitir-
Se, en su caso, a las autoridades propias de la materia. El segundo
destaca que no existe en realidad una omision legislativa incons-
titucional, en la medida en que no hay un mandato constitucional
concreto en la materia, por ello, afirma lo siguiente:

No advierto que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos ni los tratados internacionales que se invocan en la resolucion,
establezcan, de manera precisa, el deber del Congreso de la Unién
de legislar en el sentido determinado de implementar medidas para
garantizar que las personas de la comunidad LGBTTTIQ+ ocupen cargos
de eleccion popular. (Sentencia SUP-JDC-951/2022)

El magistrado discrepante asume que ya esta reconocido en el
ordenamiento el derecho de todas las personas a ejercer en condi-
ciones de igualdad sus derechos politico-electorales y que no hay
otros mandatos mas especificos cuyo incumplimiento por el legis-
lador pudieran sefialarse.

La cuestion central es, por tanto, si el Congreso de la Union ha
incurrido en una omision al no establecer acciones afirmativas para
hacer efectivo el derecho de los miembros de la comunidad LGBTTTIQ+
a participar en los asuntos ptiblicos.

El colectivo LGBTTTIQ+ y las acciones afirmativas

Los dos asuntos en examen tienen en comun, por tanto, la cuestion
fundamental de si de la Constitucion o los tratados internacionales
ratificados por México se deriva la obligacion del establecimiento
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de medidas de accidén afirmativa para los miembros del colectivo
LGBTTTIQ+. Solo en caso afirmativo procedera analizar las consecuen-
cias de su falta de adopcidn, o bien sea por el legislador, o bien por
las autoridades competentes en la materia. Por tanto, en este punto
se hard referencia a la primera cuestion, y en el proximo a la relativa
al concepto de omision y sus consecuencias.

En la introduccidn de este libro ya se mencionaron las categorias
aplicables del derecho antidiscriminatorio y cdmo las medidas favo-
rables para los colectivos que han sido objeto de arraigada discrimi-
nacion se dividen tradicionalmente en medidas de accion afirmativa
en sentido propio y medidas de discriminacion inversa. Sin embar-
go, como ya se destaco, el Tribunal Electoral utiliza la expresioén ac-
cién afirmativa en sentido amplio, que incluye las consideradas
tradicionalmente como discriminacién inversa y, en particular, las
cuotas. En puridad, estas cobran un gran protagonismo en el caso de
los derechos de la participacion politica de este colectivo; asi, son
el objeto de la primera de las sentencias comentadas y estan pre-
sentes de forma destacada en la segunda resolucion.

Lo que procede en este punto es analizar las peculiaridades de
este colectivo, desde la perspectiva de su consideracién como mi-
noria, lo que sera el presupuesto para, siempre que se juzgue que
existe un mandato constitucional, estimar qué tipo de medidas son
necesarias para facilitar su acceso a los cargos publicos.

Sin que sea posible llevar a cabo aqui un examen exhaustivo de
esta compleja tematica, cabe apuntar que el primer elemento apre-
ciable es la heterogeneidad y las dificultades para la correcta de-
limitacion. De hecho, podria decirse que se trata de un colectivo
creciente. Incluso las siglas que lo definen varian en el tiempo y
el espacio. Sin ir mas lejos, en la primera de las sentencias comen-
tadas se utiliza el término LGBTQ+, al que se afiaden aparentemen-
te las personas no binarias, mientras que en la segunda se prefieren
las siglas mas completas LGBTTTIQ+, que, por su mayor amplitud, se
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adoptaron en este comentario. El origen de estas siglas puede ubi-
carse en las férmulas més simples LGTB o LGBT.!

En realidad, con mayor o menor extension, estas siglas tratan de
combinar un conjunto de términos que, en definitiva, derivan de dos
conceptos que han evolucionado mucho recientemente. En primer lu-
gar, el sentido del término género frente al mas tradicional sexo. Este
ultimo solia considerarse un hecho biolégico que, salvo en casos muy
excepcionales, podia clasificarse simplemente en masculino y feme-
nino. En cambio, el género, idea que nacid en el seno del feminismo
para destacar que los roles habitualmente impuestos a las mujeres
no tienen que ver con su biologia (Valcarcel, 2023) y que ha evolu-
cionado para considerarse un constructo social, una condicién que
se desvincula de la biologia para pasar a ser una caracteristica que
tendra que ver con la autopercepcion de una persona. Como esta y
las propias circunstancias sociales son cambiantes, el mismo géne-
ro puede ser fluido (Hynes, 2019) y sus modalidades pasan a ser tan
variadas que practicamente resulta inabarcable por mas siglas que
se afiadan, y de ahi el signo + que suele acompafiar a dichas siglas, o
bien la preferencia que se da a veces al término diversidad. Aunque
algunos autores cuestionan la utilizaciéon impropia o inadecuada del
término (Lora, 2021, p. 19).

El segundo elemento imprescindible para entender el sentido
de este colectivo es el relativo a los derechos a la orientacién y a
la identidad sexual, aunque este tltimo tiende a entenderse como
identidad de género tras la irrupcion de este concepto. Los Prin-
cipios de Yogyakarta de 2006 definen ambos derechos? —aunque

1 Susignificado, evolucién y otras posibles derivaciones pueden encontrarse en la pagina de

Wikipedia (https://es.wikipedia.org/wiki/LGBT).

2 "La orientacién sexual se refiere a la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de
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estos principios carecen de valor juridico— y asumen plenamente el
concepto de género en el sentido analizado. En cualquier caso, en lo
que aqui es relevante, la orientacién sexual seria una manifestacion
de la mas amplia libertad sexual, que permite llevar a cabo actos se-
xuales o abstenerse de hacerlo, de acuerdo con las preferencias de
la persona y siempre que quienes participen lo hagan libremente.
La idea de orientacion sexual se centra en la posibilidad de elegir
hacia quién orientar esas preferencias sexuales, ya sea hacia per-
sonas de un sexo (o género) determinado o ambos.

En cambio, el derecho a la identidad sexual y de género tiene
que ver con la consideracion personal desde esta perspectiva. Si se
aprecia este derecho en el contexto sexual, puede implicar la po-
sibilidad de modificar el propio cuerpo, mediante cirugia, hormo-
nacion u otras técnicas, para adaptarlo al sexo deseado. Desde el
punto de vista del género, el derecho a la identidad consistiria sim-
plemente en el respeto a la autopercepcion que cada persona tenga
de si misma desde esta vision y a las consecuencias juridicas corres-
pondientes. Ademas, siendo el género una construccion social, esa
autopercepcion no tiene por qué limitarse a la dualidad masculino/
femenino, sino que puede adoptar otras formas.

Por todo ello, la denominacion LGBTTTIQ+, la consideracion de
personas no binarias u otras, reconoce un amplio espectro de po-
sibilidades, pero mezcla perspectivas o ideas que son diferentes,

su mismo género, o de mds de un género, asi como a la capacidad mantener relaciones
intimas y sexuales con estas personas.

La identidad de género se refiere a la vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asig-
nado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria
involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médi-
cos, quirtirgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales” (Prin-
cipios de Yogyakarta, 2006).
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como las de orientacion/identidad y las de sexo/género. A efectos
meramente ejemplificativos, se apuntara el sentido de cada uno de
esos términos para, un poco mas adelante, identificar las repercu-
siones que esto puede tener desde la perspectiva de sus derechos
politicos.

Lesbianas son las mujeres que se sienten atraidas por otras mu-
jeres, lo que supone su identificacién como mujeres y su orienta-
cion homosexual.

Gais son los hombres que se sienten atraidos por otros hom-
bres, lo que supone su identificacidn como hombres y su orienta-
cion homosexual.

Bisexuales son las personas —hombres, mujeres o no binarias—
que se sienten atraidas por otras personas de diferentes sexos o gé-
neros, lo que permite cualquier tipo de identificacién sexual o de
género y una orientacion sexual amplia.

Transgéneros son las personas que se autoperciben con un gé-
nero diferente a su sexo bioldgico o0 —como se suele sefialar desde
otras perspectivas que niegan la misma idea de sexo— diferente al
género asignado al nacer. Esto implica una identificacion de géne-
1o, sea la que sea, diferente a la que se tuvo originariamente, lo que
las diferencia de las personas cisgénero; esto es independiente de
la cuestion de la orientacion sexual.

Transexuales son las personas que modificaron su sexo bioldgi-
co de forma fisica. Su identidad sexual (que, a su vez, podria coin-
cidir o no con la de género) simplemente ha cambiado, y eso es
independiente de su orientacién sexual.

Travestis son las personas que adoptan comportamientos, vesti-
mentas y expresiones que corresponden a un género distinto al su-
yo, y, por tanto, esto no implica alteracion del género ni del sexo y
es independiente de su orientacion sexual.

Intersexuales son las personas que han nacido con caracteristi-
cas biolégicas de ambos sexos, lo cual es una situacion posible pero
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excepcional. Aunque también puede haber personas intergénero,
que se autoperciban como personas con caracteristicas de ambos
géneros. Aqui se estaria en casos cuya identidad sexual o de género
no podria adscribirse a ninguno de los términos del binomio hom-
bre/mujer, y ello con independencia de la orientacion sexual.

Queer hace referencia a que el género puede cambiar y ser fluido,
y puede aludir a personas que no se autoadscriben a un género de-
terminado (distinto a quienes son intergénero que se autoperciben
con caracteristicas de ambos) o que entienden que el género puede
cambiar, lo cual es plenamente coherente con la concepcion que se
menciond del género como una construccion social y, por supuesto,
es compatible con cualquier tipo de orientacion sexual.3

Mas alla de lo anterior, el signo + suele afiadirse para poder in-
cluir a cualquier persona que no se sienta identificada con alguna
de las caracteristicas descritas, aunque en el entendido de que que-
darfan excluidas las personas cisgénero, pues, de lo contrario, esta
minoria abarcaria a toda la poblacion. Cabe aqui pensar en personas
que rechazan el género y no se identifican con ninguno de los gé-
neros si no estan incluidos en la categoria queer; se trataria de per-
sonas cuya identificacion de género es inexistente y su orientacion
sexual podria ser cualquiera.

Distinto es el caso de las personas asexuales, que se caracteri-
zan porque carecen de atraccion sexual hacia otras personas, y, por
tanto, de orientacién sexual; ademas, su identidad sexual o de gé-
nero puede ser cualquiera. En este caso, a veces se utilizan las siglas
LGBTA, pero, al no estar muy implantadas, en todo caso estarian in-
cluidas en el colectivo en virtud del signo +.

Se trata, en consecuencia, de un colectivo heterogéneo y
muy amplio, hasta cierto punto inabarcable si se incluyen otras

3 Véase, por ejemplo, Ahmed (2019).
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categorias, y, por ello, a veces se prefiere hacer referencia a la idea
de diversidad.*

Procede también aclarar que a veces se afiade a ese colectivo el
de las personas no binarias, pero, en puridad, estas no parecen que-
dar fuera del colectivo, tal como se explicd, dado que podrian formar
parte de las categorias intergénero o queer, aparte del mencionado
significado del signo +. Sin embargo, también es importante desta-
car que no todas las personas pertenecientes al colectivo queer son
no binarias, lo cual es muy relevante al momento de analizar sus de-
rechos politicos.

Desde la concepcion de los derechos que aqui interesa, la idea
primordial es que todas las personas pertenecientes al colectivo de-
ben poder ejercer todos los derechos fundamentales en condiciones
de igualdad (Pefia, 2018). Eso implica que no deben sufrir ningtin
tipo de discriminacion. Cuestion mas compleja es en qué supues-
tos y con qué intensidad deben ser objeto de medidas de accidn
afirmativa en el sentido mas amplio. Dada la constatada historia de
pretericion, subordinacién y marginacion, estas medidas pueden
ser convenientes o necesarias, pero, teniendo en cuenta la hetero-
geneidad del colectivo, hay que valorar en qué casos y con qué in-
tensidad proceden, para lo cual se debe considerar cuando existen
dificultades que impidan el ejercicio efectivo de ciertos derechos y
qué personas o subgrupos del colectivo se ven afectados por esos

4 Véase la entrada “LGBT” en la pagina de Wikipedia (https:/es.wikipedia.org/wiki/LGBT) en
la que, con cita de fuentes, se sefiala: “También se ha comenzado a utilizar la palabra «di-
versidad» para referirse a todas las orientaciones sexuales, tipos de relacion erética e iden-
tidades de género, adoptadas libremente y discriminadas legal o moralmente, sin limitarse
a aquellas referidas por las letras de la sigla, como el BDSM y el kink, las practicas swinger,
los diferentes fetichismos, la estética leather, los osos, la pansexualidad, el poliamor, la in-
fidelidad unilateral consentida (cuckolding), etc.”. Aunque no parece que todas estas cate-
gorias tengan que entenderse incluidas, en los términos juridicos que interesan aqui, en el
colectivo.
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obstaculos. De todos modos, no es dificil aceptar la condicion de
minoria de este grupo.

Derechos de representacion del colectivo
LGBTTTIQ+ y las personas no binarias

Una vez analizado el significado del colectivo LGBTTTIQ+ y Su posi-
cion desde la perspectiva de los derechos fundamentales, tiene in-
terés examinar especificamente esta posicion desde los derechos
de participacion politica. Si se centran estos derechos en el sufra-
gio activo, como acceso y ejercicio de cargos de eleccion popular,
y el acceso a otros puestos publicos, es posible constatar que, en
principio y con las peculiaridades que ahora se diran, ninguna de
las personas pertenecientes a este colectivo queda excluida juridi-
camente de ninguno de estos derechos, y eso ni siquiera se ha plan-
teado en los casos en examen. Sin embargo, la cuestion es —como
suele suceder en muchos supuestos relacionados con las minorias—
si existen dificultades u obstaculos facticos que impidan el ejerci-
cio real de alguno de estos derechos. Parece que la respuesta a esta
pregunta requiere un nuevo desglose.

En primer lugar, en lo relativo al derecho al voto, no solo no pa-
rece que exista discriminacion, sino tampoco impedimentos facticos
relevantes; mas bien, esto se refiere al acceso a cargos y funciones
publicos. No obstante, aun en este ambito, cabe distinguir las po-
sibles dificultades reales que pueden afectar —con mayor o menor
intensidad— a todos o parte de quienes integran los diversos sub-
grupos de este colectivo de aquellas otras que tienen que ver con
la preexistencia de cuotas de género en el acceso a determinados
cargos —sean o no representativos—, lo cual perjudicaria exclusi-
vamente a aquellas personas que se pudieran ver vulneradas por la
no integracion en alguna de esas cuotas.
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En cuanto a lo primero, si se constata tal dificultad generali-
zada, los poderes publicos deben tratar de corregirla, aunque las
concretas medidas que deban adoptar dependeran de la exigencia
de mandatos constitucionales o internacionales mas o menos es-
pecificos, asi como de la discrecionalidad que los distintos pode-
res tengan al valorar cuando y como han de aplicarse esas medidas
concretas. A ello se hara referencia en el siguiente punto, pues tie-
ne que ver con la constatacion de si existe realmente una omision
inconstitucional.

En lo que atafie al segundo aspecto, hay que insistir en que es
una consecuencia de la preexistencia de otras cuotas, y, por tanto,
esto no afecta en absoluto al sufragio activo (que todas las perso-
nas pueden ejercer, pues no depende para nada de la identificacion
del género), sino al pasivo o al acceso a cargos en los que existe una
cuota de género. Por supuesto, no es posible que ninguna cuota se
interprete en el sentido de que pueda privar del derecho a ninguna
persona, aun cuando esta sea no binaria; sin embargo, la cuestion es
en qué cupo o cuota deben considerarse las personas pertenecien-
tes al colectivo en examen. En algunos casos, esto esta claro: las les-
bianas son mujeres, los gais son hombres, las personas bisexuales
seran habitualmente hombres o mujeres, y los trans, en general, tie-
nen un género definido de acuerdo con la legislacion, de acuerdo
con el cual podran ejercer estos derechos formando parte del cupo
o cuota a la que corresponda. En consecuencia, las dudas vendrian
en el caso de las personas intersexuales o intergénero, asi como de
las personas de género fluido o no binarias; en tales casos, podrian
plantearse dificultades para entender en qué cupo o cuota pueden
incardinarse. Si se entiende que la cuota de género es un instrumen-
to para favorecer la participacion de las mujeres, debido a que esas
personas 1o lo son o no se identifican de tal modo, entonces podrian
participar, pero en principio no en el cupo o cuota reservado a las
mujeres. Todo ello, salvo que se implante una cuota arcoiris, como
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parece derivarse en varios ambitos de la propia jurisprudencia del
TEPJF; tal cuota tendria, obviamente, sus propias pautas.

Pero aqui surge una nueva cuestion: si efectivamente se implan-
ta una cuota arcoiris, entonces se presentarian dudas sobre en qué
cupo o cuota habrian de ubicarse aquellas personas que, pudiendo
entenderse sin duda integradas en el colectivo LGBTTTIQ+, ademas
son o se autoperciben como hombres o mujeres. Esto afecta, en prin-
cipio, a las lesbianas, los gais, los bisexuales y a todas las personas
trans (salvo que a la vez sean no binarios, intersexuales, intergéne-
10 0 queer). Estas personas podrian formar parte indistintamente
de dos cupos (el de hombre o mujer, segun se trate, y el del colecti-
V0 LGBTTTIQ+). Para evitar la inseguridad que ello provocaria, seria
mas procedente que, en el caso de establecer una cuota arcoiris, se
especifique en qué cupo deben computarse las personas que for-
man parte de ese colectivo y también podrian incorporarse a dife-
rentes cuotas especificas. Esto también es aplicable, desde luego, a
otras posibles cuotas.

Aparte de lo anterior, tampoco puede dejarse de lado el impor-
tante factor de inseguridad juridica que introduce la nocién de gé-
nero en el sentido explicado, como circunstancia que depende solo
de la autopercepcion y que, ademas, puede cambiar con mayor o
menor asiduidad, a la hora de aplicar las distintas cuotas que al pa-
recer se van imponiendo en el ambito de la representacion politica.
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Omisiones inconstitucionales: conceptualizacion,
constatacion y vias de reparacion

En cualquier caso, como ya se ha sefialado, si de cierta manera exis-
te alguna obligacidn para los poderes publicos de llevar a cabo ac-
ciones afirmativas, con mayor o menor alcance, la ausencia de estas
podria considerarse una omision inconstitucional. En el primero de
los casos en examen, la Sala Superior, a pesar de desestimar la recla-
macion del recurrente por los motivos que se apuntaron, reconoce
que el INE debera adoptar medidas en el futuro para las convocato-
rias para el acceso al concreto cargo publico sobre el que versaba
la reclamacion (consejerias del oPLE de Aguascalientes) y establece
especificamente la necesidad de implantar para tal efecto la llama-
da cuota arcoiris. En el segundo caso, de mucho mayor calado, se
sefiala la omision inconstitucional cometida por el Congreso de la
Union al no establecer acciones afirmativas para el acceso a los car-
gos de eleccion popular, y, aunque el Tribunal se abstiene expresa-
mente de sefalar concretamente cudles han de ser esas medidas, en
varios pasajes se mencionan las cuotas como posibles mecanismos
para ese acceso.

Sin embargo, en cualquiera de los casos es preciso, en primer lu-
gar, constatar la existencia de la omisién. No es posible en este tra-
bajo extenderse en la conceptualizacion de las omisiones legislativas
y su clasificacion en absolutas y relativas;> baste decir que, para que
exista una omision (a diferencia de una laguna, que puede ser toda
ausencia de regulacion de un tema), debe constatarse un mandato
constitucional claro, asi como el incumplimiento de dicho manda-
to por los 6rganos o poderes llamados a hacerlo. Por lo demas, si

5 Aello, quien suscribe ha dedicado varios trabajos. Véase Diaz-Revorio (2001, 2021).
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dicho drgano efectivamente incurrié en una omision inconstitucio-
nal (o inconvencional), se plantea la cuestion de las medidas para re-
pararla, ninguna de las cuales esté exenta de problemas, sobre todo
teniendo en cuenta los limites de la funcién jurisdiccional en un Es-
tado de derecho, basado en el principio de separacion de poderes.

Desde esta perspectiva, las decisiones del Tribunal Electoral
ahora en examen pueden plantear algunas interrogantes o ser sus-
ceptibles de cuestionamiento. En primer lugar, porque, como se ha
dicho, esto supone un mandato constitucional claro. En México, eso
lo ha afirmado la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(scJn), como ya recordaba el voto particular del magistrado José
Luis Vargas Valdez en la segunda de las sentencias comentadas; la
SCJN sefiala que

s6lo habra una omision legislativa propiamente dicha cuando exista
un mandato constitucional que establezca de manera precisa el de-
ber de legislar en un determinado sentido y esa obligacién haya sido
incumplida total o parcialmente. (Tesis 1a. XX/2018 [10a.], citada
en SUP-JDC-951/2022)

Pues bien, en este caso las menciones constitucionales (o incluso
convencionales) a la materia no parecen ser lo suficientemente es-
pecificas como para entender que exijan medidas concretas de ac-
tuacion positiva. Otra cosa es que, obviamente, las permitan si se
consideran necesarias y proporcionadas. Mucho mas dudoso es que
exigen algo tan concreto como el establecimiento de cuotas, como
sefiala la Sala Superior, para el futuro, en el primero de los casos en
examen, y se sugieren, en el segundo.

En rigor, el fundamento de la exigencia que convierte en incons-
titucional la inactuacion del legislador (o que obliga a la actuacion
inmediata del INE) son los articulos 1 y 35, fracciones [, I, Il y VI de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y, en el
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ambito internacional, la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos; el numeral 23 de la Convencion Americana sobre los Dere-
chos Humanos; el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y los articulos 5 y 9 de la Convencion Intera-
mericana Contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia. Sin
embargo, mas alla de la prohibicion de toda discriminacion y la pro-
clamacion de la igualdad en el ejercicio de los derechos politicos, es-
tos preceptos no parecen exigir medidas concretas cuya inexistencia
hiciera inconstitucional la mera falta de actuacion. Asi lo apuntan los
votos particulares de la segunda sentencia en examen. Al menos eso
parece dificil de afirmar con caracter general, como se deduce del
analisis especifico de cada categoria que se realizo anteriormente.

Ademas de lo mencionado, hay que apuntar que, aunque exis-
tiera tal omision, permanece la cuestion de si el actuar del INE es
idéneo para repararla a falta de actuacion legislativa, pues la mate-
ria, debido a que afecta derechos ciudadanos, podria requerir una
reserva de ley para su regulacion. Y sefialar, ante tal omision, cua-
les serian las posibilidades del Tribunal, incluso suponiendo que,
como parece, el Congreso no cumpliera la sentencia del propio
TEPJF, 0 al menos no con la intensidad que este requiere.

Reflexiones finales

Las sentencias en estudio suponen dos casos muy relevantes que
permiten plantear cuestiones medulares en el ambito del derecho
antidiscriminatorio, en lo que atafie a un colectivo creciente, cam-
biante y de perfiles no siempre precisos, el cual plantea cuestiones
complejas desde tiempos muy recientes.

El Tribunal Electoral parece haber asumido de forma inequivo-
ca una posicion defensora de los derechos de las personas pertene-
cientes a este colectivo, y ello merece, sin duda, una valoracion muy
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positiva, ya que desde aqui se comparte inequivocamente esa posi-
cién. Pero, por un lado, su argumentacion plantea algunos puntos
dudosos y, por otro, dejan de plantearse otras cuestiones relevan-
tes que quiza no deberian haber quedado rezagadas.

Respecto a lo primero, como se ha puesto de relieve y sefialan los
votos particulares de la segunda de las sentencias, no es facil preci-
sar las consecuencias de mandatos constitucionales muy genéricos
o incluso implicitos, en especial cuando su destinatario es el legisla-
dor democratico. Es verdad que la exasperante inaccion de este an-
te algunos problemas acuciantes de los derechos que requieren su
respuesta empuja al Tribunal a adoptar a veces posiciones de cier-
to activismo, pero, en términos del rigor de la argumentacion, algu-
nas decisiones plantean inquietudes en la medida en que se echa
de menos un mayor esfuerzo de justificacién de la exigencia de las
disposiciones, que, ademas, debe venir acompafada del respeto a la
posicion del legislador. Es verdad que en la segunda de las senten-
cias el Tribunal prefiere no concretar las medidas que ha de adoptar
el legislador, pero, en todo caso, da pautas relativamente concretas
y, ante la posterior inactuacion o actuacion insuficiente del legisla-
dor, finalmente su posicion suele terminar por ser sustituida por el
Tribunal o por el INE bajo las pautas de este.

Acerca de la segunda cuestion, el respeto escrupuloso de todos
los derechos de las personas que integran el colectivo LGBTTTIQ+ de-
be venir acompafiado de un esfuerzo por resolver las diversas cues-
tiones de seguridad juridica que se plantean con la asuncién total
y acritica de cierta idea de género que permite que la adscripcién a
cualquiera de ellos, 0 a ninguno, se lleve a cabo con la mera auto-
proclamacion, lo que implica no pocas consecuencias a las que hay
que dar respuesta, no solo por las aludidas razones de seguridad ju-
ridica, sino también en defensa de los derechos de las mujeres que
tanto ha costado conquistar.
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En fin, como ya se dijo en la introduccion, la tendencia a la im-
plantacién de todo tipo de cuotas en la representacion politica plan-
tea problemas de fragmentacion del 6rgano representativo, ademas
de los propios de seguridad juridica, por la posibilidad de solapa-
miento entre distintas cuotas, cuya solucién es compleja.
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Omisiones legislativas y acciones
afirmativas para personas

con discapacidad

Franciso Javier Diaz-Revorio

Introduccion

ste caso se trata de

y hechos del caso
una demanda en
juicio para la pro-

teccion de los de-

rechos politico-electorales del
ciudadano, frente a la sentencia
del Tribunal Electoral Estatal de
Hidalgo del 19 de septiembre
de 2019, por la cual determiné
que el Congreso del Estado Li-
bre y Soberano de Hidalgo no
incurrié en omision legislativa
al no establecer acciones afir-
mativas para garantizar a las
personas con discapacidad el
ejercicio pleno y en condicio-
nes de igualdad de sus derechos
politico-electorales.

Al respecto, la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder
Judicial (TEPJF) revoco, mediante
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la sentencia en examen, la resolucion del tribunal estatal. La peti-
cion del recurrente era

establecer en las diversas legislaciones que contemplan la eleccion
de cargos publicos, ya sea por voto popular, designacion directa,
concurso o demas, de las acciones afirmativas o medidas compensa-
torias que garanticen que las personas con discapacidad podamos ser
postulados como candidatos, o bien, designados a un cargo publico,
bajo el sistema de cuotas, garantizando de esta forma el derecho de
representacion y participacion politica en igualdad de condiciones.
(Sentencia SUP-JDC-1282/2019)

La Sala Superior considerd que la existente Ley Integral para
las Personas con Discapacidad del Estado de Hidalgo resultaba in-
suficiente para cumplir la obligacidn que tiene el Estado mexicano
(en concreto el Congreso de Hidalgo) de garantizar el derecho a ser
votado en igualdad de circunstancias, porque dicha ley no contie-
ne acciones afirmativas. Como se tendra ocasioén de comentar con
mas detalle, la Sala entiende que este tipo de medidas derivan de
los mandatos constitucionales, pero, sobre todo, de las obligaciones
internacionales contraidas por México en materia de integracion de
las personas con discapacidad.

En consecuencia, la Sala Superior

vincula al Congreso del Estado de Hidalgo, a fin de que lleve a
cabo las acciones necesarias para contemplar en la ley acciones
afirmativas para la postulacion a cargos de eleccion popular a favor
de las personas con discapacidad, aplicables a partir del proceso
electoral ordinario posterior al que inicia en diciembre del afio en
curso, asi como acciones afirmativas que garanticen que las personas
con discapacidad sean integradas en cargos publicos. (Sentencia
SUP-JDC-1282/2019)
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Afiade la sentencia en examen:

Si el Congreso del Estado no cumple oportunamente el deber impues-
to, a fin de garantizar la inclusion de las personas con discapacidad
en el proceso electoral ordinario posterior al que empezara en di-
ciembre de este afio, el Consejo General del Instituto Estatal Electoral
de Hidalgo queda vinculado a disefiar los lineamientos respectivos, a
partir del procedimiento de consulta previsto en el articulo 4.3 de la
Convencion de la ONU. (Sentencia SUP-JDC-1282/2019)

Hay, por tanto, la constatacion de una omision legislativa, acom-
pafiada del establecimiento de un plazo implicito, y de medidas sub-
sidiarias para el caso de incumplimiento del mandato derivado de la
propia sentencia. Todo ello plantea importantes cuestiones relacio-
nadas con el concepto de acciones afirmativas y su ubicacién en el
marco del llamado derecho antidiscriminatorio, asi como en lo re-
lativo al propio concepto de omision legislativa.

A todo ello se van a dedicar las siguientes paginas, pero con-
viene afiadir que la reclamacion contiene también una segunda pe-
ticién, que, sin embargo, es desestimada por la Sala Superior. El
reclamante sefiala que

en la sesion publica de deliberacion, asi como en la sentencia impug-
nada se argumento que las cuotas para personas con discapacidad
no son pertinentes dado que podria ocurrir que esas personas sean
acosadas por los partidos politicos a fin de que ocupen las candida-
turas. (Sentencia SUP-JDC-1282/2019)

Ademas, considera que ello es un agravio para las personas con
discapacidad, y, en consecuencia, “solicita se ordene la implemen-
tacion de medidas de prevencion, capacitacion y sensibilizacién para
erradicar esa forma de pensar” (Sentencia SUP-JDC-1282/2019),
destinadas a los administradores de justicia.
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Sin embargo, en este caso la Sala, aun recalcando la relevancia
del lenguaje que utilizan las autoridades electorales, entiende que

si bien las expresiones impugnadas merecen atencién puesto que po-
dian obedecer a la esencializacion de las personas con discapacidad
al considerar que se les debe “proteger” de los partidos politicos, 1o
cierto es que en tales expresiones no se advierte que exista discri-
minacion ni algun tipo de mensaje que merezca reproche juridico.
(Sentencia SUP-JDC-1282/2019)

Lo anterior, porque el lenguaje discriminatorio implica la pre-
sencia de “expresiones ofensivas” que resultan “absolutamente ve-
jatorias” (Sentencia SUP-JDC-1282/2019).

Quien suscribe esta de acuerdo con la apreciacion de la Sala Su-
perior en este aspecto. La cuestion permitiria profundizar en asuntos
muy relevantes como en qué medida la utilizacién de cierto lenguaje
por un tribunal (o por otra institucion ptiblica) puede llegar a lesionar
los derechos fundamentales de algunas personas. Desde luego, en es-
tos supuestos no cabe, a juicio de quien suscribe, una equiparacion
de los principios y las reglas que rigen la libertad de expresion, ya
que una sentencia o cualquier resolucion de una institucion publi-
ca tiene unos requisitos adicionales vinculados a la funcion que esta
cumple en un Estado de derecho. Cuestion diferente, aunque tam-
bién polémica en cuanto a la fijacion de sus contornos, es la relativa
ala libertad de expresion de un juez fuera del &mbito de las resolu-
ciones judiciales. En todo caso, parece que, mas alla de la alegacién
del recurrente, el presente caso no es un ejemplo de esa eventual ex-
tralimitacion lesiva de derechos. Por ello, no se centrara mas en este
aspecto, sino en la cuestién medular que aborda la sentencia en
examen.
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Igualdad, dignidad y discapacidad

En la introduccidn a esta obra se hizo referencia con mas detalle a la
evolucion del concepto de igualdad y a los parametros fundamenta-
les del naciente derecho antidiscriminatorio. Respecto a estas cues-
tiones se remite a lo alli dicho.

Ahora cabe sefialar que, si en la actualidad la idea de no subor-
dinacion esta en la base del concepto de igualdad (Esparza, 2018),
todo lo relacionado con el derecho antidiscriminatorio es aplicable
a este colectivo. Las personas con discapacidad forman parte de
un grupo que cumple todos los requisitos para ser considerado una
minoria en el sentido visto. Hay una historia de pretericion y difi-
cultades especiales para la integracion social y profesional de las
personas con discapacidad.

Aunque el colectivo es muy heterogéneo, ya que forman parte
personas con diferentes tipos de discapacidad (fisica, intelectual,
psiquica, entre otras), las caracteristicas apuntadas constituyen los
elementos comunes y definidores de esta minoria.

Desde luego, la evolucion de la consideracion juridica de este co-
lectivo ha sido larga y compleja, habiendo cambiado desde la termi-
nologia hasta las concepciones dominantes. Asi se tiene la reciente
reforma constitucional en Espafia que ha modificado el articulo 49,
a fin de sustituir la obsoleta referencia a “disminuidos fisicos, sen-
soriales y psiquicos” por la de “personas con discapacidad”, pero
también para actualizar el enfoque. Este ha pasado en general de un
planteamiento o modelo médico, que parte de la consideracion de
la persona individual y de su discapacidad como algo por “curar”, a
un modelo social o contextual, que considera los cambios o adapta-
ciones necesarios en el entorno para conseguir la plena autonomia
e integracion de las personas con discapacidad (Rey, 2019, p. 275).

También es apreciable la evolucion en el tratamiento de la
cuestion desde el punto de vista de la discriminacion en los textos
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constitucionales e internacionales. En los textos mas antiguos no so-
lia mencionarse la discapacidad como categoria especifica de prohi-
bicién de discriminacidn, y, asi, no se menciona expresamente ni en
el articulo 2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 1948 ni en el mismo articulo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, ni siquiera en 1978 la Constitucion es-
pafiola lo cita entre las categorias expresamente recogidas en el ar-
ticulo 14. Aunque en todos estos casos la discriminacion en razén
de discapacidad puede entenderse incluida sin problemas en la re-
ferencia genérica a “cualquier otra condicion”, lo cierto es que esta
omision da la idea del tardio protagonismo que ha ocupado la dis-
capacidad en el ambito de la igualdad.

En efecto, en textos posteriores si se va a recoger expresamen-
te la mencion a la discapacidad, que se puede encontrar, por ejem-
plo, en el articulo 1, ultimo parrafo, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos tras su reforma de 2011, o bien en el
articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, redactada en el afio 2000.

En cualquier caso, lo importante es destacar que las categorias
y los pardmetros del derecho antidiscriminatorio son plenamente
aplicables al dmbito de la discapacidad, que hoy constituye uno de
los apartados de la “parte especial” de esta rama de la ciencia ju-
ridica (Rey, 2019, p. 273). En algunos supuestos, precisamente la
discapacidad es uno de los aspectos que ostenta un mayor protago-
nismo en determinados tipos de discriminaciones, como es el caso
de la discriminacion por asociacion, que pueden sufrir personas no
discapacitadas por su vinculacion estrecha con otras que si tienen
alguna discapacidad.t

T Véase, por ejemplo, Ridaura (2022, p. 180).
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Sin embargo, lo anterior no es 6bice para destacar la importan-
cia que en este ambito tiene el valor de la dignidad. Este no es solo
el fundamento de todos los derechos, sino que tiene una funcion pri-
mordial, especialmente en el ambito de las “categorias sospechosas”
de discriminacion (Diaz-Revorio, 2015, p. 129), que lleva a entender
prohibida la discriminacion en este ambito también en las relaciones
entre particulares. Por eso, el tratamiento de la discapacidad debe
afrontarse también desde la perspectiva de la dignidad (Belda, 2019),
que, sin merma de la utilizacion de las categorias del derecho anti-
discriminatorio, tendra una tarea esencial en la determinacion del
tratamiento social y juridico de las personas con discapacidad.

Acciones afirmativas a favor
de personas con discapacidad

Siendo aplicables al ambito de la discapacidad los parametros ba-
sicos del derecho antidiscriminatorio, procede dar por reproducido
aqui lo que se ha explicado en la introduccién respecto a la diferen-
cia entre acciones afirmativas en sentido estricto y medidas de dis-
criminacion inversa o positiva. Aunque habitualmente, sobre todo
en México, se prefiera un uso amplio de la expresion accion afirma-
tiva, lo cierto es que la distincion es relevante y el uso aparentemen-
te genérico que da a esta expresion la sentencia en examen puede
ser fuente de confusiones.

Desde luego, como ya se dijo, tanto unas como otras pueden te-
ner cabida, y serian, en principio, aplicables al ambito de la dis-
capacidad, pero en todo caso no estan exentas de un examen de
constitucionalidad y convencionalidad, que sera tanto mas estric-
to si afectan de forma mas intensa a derechos de personas concre-
tas que puedan resultar perjudicadas con la medida.

Dicho lo anterior, precisamente por la especial vulnerabilidad
de las personas con discapacidad y por las dificultades que a veces
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parecen insalvables para su integracion en la vida social y en el dm-
bito laboral y profesional, en general este colectivo ha sido objeto,
antes que otros, de medidas de discriminacion inversa en sentido
estricto, como las cuotas, en particular de cara al acceso a la fun-
cién publica. Asi, mientras que, a fin de su integracion laboral en el
ambito de las empresas privadas, lo mas utilizado son medidas de
accion positiva en sentido propio, como bonificaciones o descuen-
tos fiscales o de seguridad social, por su parte, para el acceso a la
funcion publica, diversos estados han impuesto cuotas en sentido
estricto. En ocasiones, estas medidas han sido objeto de enjuicia-
miento judicial, pero, en general, los tribunales tienden a admitir su
constitucionalidad, sometida a la superacion de un juicio de razo-
nabilidad. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol, en
la sentencia STC 269/1994, del 3 de octubre, reconocio la consti-
tucionalidad de este tipo de cuotas, afirmando que

la legitimidad constitucional de medidas de esta naturaleza equipa-
radora de situaciones sociales de desventaja, solo puede ser valorada
en el mismo sentido global, acorde con las dimensiones del fenémeno
que trata de paliarse, en que se han adoptado, adecuandose a su
sentido y finalidad. Por ello no resulta admisible un argumento que
tiende a ignorar la dimension social del problema y de sus remedios,
tachando a éstos de ilegitimos por su impacto desfavorable, sobre
sujetos individualizados en los que no concurren los factores de dis-
criminacion cuyas consecuencias se ha tratado de evitar. (https://
www.boe.es/boe/dias/1994/11/08/pdfs/T00043-00048.pdf)

Sin embargo, mucho menos frecuente es la implantacion de es-
te tipo de cuotas en el &mbito del acceso a cargos publicos repre-
sentativos, esto es, en el ejercicio del derecho al sufragio pasivo.

Por lo demas, hasta ahora solo se ha planteado el tema desde la
perspectiva de la licitud constitucional de este tipo de medidas, es


https://www.boe.es/boe/dias/1994/11/08/pdfs/T00043-00048.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/1994/11/08/pdfs/T00043-00048.pdf
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decir, de su admisibilidad o posibilidad. Sin embargo, en la propor-
cién en que las acciones afirmativas (o las medidas de discriminacion
inversa en el sentido sefialado) responden a la idea de igualdad real
o material, cuya busqueda supone un mandato para los poderes pu-
blicos, cabe preguntarse si estas pueden considerarse obligatorias en
determinados supuestos, con lo cual resulta, entonces, inconstitucio-
nal no su eventual adopcidn, sino la ausencia de esta. Este es, como
ya se ha descrito, el supuesto analizado en la sentencia en examen,
pero su estudio requiere previamente acudir a la idea de omisiones
legislativas inconstitucionales o inconvencionales.

¢Realmente es una omision
la ausencia de cuotas?

Como ya se refirid, en la sentencia en examen la Sala Superior con-
siderd que existe una omision legislativa contraria a la Constitucion
y alos tratados internacionales aplicables; ello, en la medida en que
la legislacion existente en Hidalgo no resulta suficiente, de cara al
cumplimiento de estos mandatos,

toda vez que en la ley local no estan previstas acciones afirmativas
para revertir escenarios de desigualdad histérica y de facto, que
enfrentan las personas con discapacidad para el ejercicio de sus
derechos politico-electorales, con el objetivo de hacer realidad la
igualdad material y, por tanto, compensar o remediar la situacion
de invisibilidad, injusticia, desventaja y discriminacion. (Sentencia
SUP-JDC-1282/2019)

Dando por reproducido lo ya explicado en el capitulo “Omisiones
legislativas inconstitucionales y derechos de la comunidad LGBTTTIQ+”
de esta obra respecto a otro supuesto de omision inconstitucional, es
posible centrarse en el andlisis de este caso. Para llegar a la conclusion
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de la inconstitucionalidad o inconvencionalidad de la omision, es
necesario, en primer lugar, afirmar la existencia de una obligacién
derivada de la Constitucion o de los tratados internacionales; y, en
segundo lugar, constatar que los obligados al cumplimiento de dicho
mandato no lo han hecho o lo han hecho de forma insuficiente. To-
do ello, ademas, teniendo en cuenta que si la obligacion es genérica
y admite diversos modos de ser interpretada o cumplida, el Poder Ju-
dicial debe respetar el margen de decision y discrecionalidad de los
poderes politicos concernidos directamente por el mandato consti-
tucional o convencional, sin que sea posible que en tal caso la falta
de actuacion de dichos poderes sea sustituida por el Poder Judicial,
que carece de dicho margen de discrecionalidad y ha de limitarse a
sefialar las consecuencias de esa omision.

En el caso en examen, el Tribunal, ademas de recordar su ju-
risprudencia respecto a acciones afirmativas, trata de justificar la
existencia de una omision producida precisamente por la falta de
adopcion de medidas de ese tipo por parte del Congreso de Hidalgo.
Y aunque la inconcrecion terminolégica puede generar ciertas du-
das, parece que, en definitiva, el Tribunal esta requiriendo medidas
de discriminacion inversa en sentido propio (aunque este término
no es nunca usado por el Tribunal), de las cuales las cuotas serian
el ejemplo paradigmatico.

Sin embargo, en este razonamiento estan los puntos mas sus-
ceptibles de debate de esta sentencia, los cuales serian, en la opi-
nién de quien suscribe, las dificultades para encontrar un mandato
especifico de adopcidn de medidas de accion afirmativa; el salto 16-
gico que se produce al momento de concretar dichas medidas, y las
dudas en la constatacion de la falta de cumplimiento de esos man-
datos por parte del Congreso de Hidalgo.
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Inconcrecion del mandato especifico

A pesar del extenso razonamiento del Tribunal, en realidad las re-
ferencias al mandato constitucional del que deriva la necesidad de
acciones afirmativas es el principio de igualdad real o material y la
referencia al articulo 1; sin embargo, este contiene una prohibicion
de discriminacion de la que dificilmente pueden derivarse manda-
tos de actuacion tan concretos.

La referencia del primer articulo de la norma suprema a los tra-
tados internacionales da pie a un analisis de las obligaciones deriva-
das de las convenciones aplicables en materia de discapacidad, que
son, mas alla de otras referencias muy genéricas, la Convencion so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacion Contra las Personas con Discapacidad. No obstante, mas
alla de la proclamacidon genérica del Tribunal en el sentido de que

existen obligaciones internacionales que se hacen cargo de que
el reconocimiento formal y neutral de los derechos politico-
-electorales no alcanza para hacerlos realidad, cuando, justamente,
la aspiracion de cualquier régimen democratico es que los derechos
se materialicen en los proyectos de vida de las personas. (Sentencia
SUP-JDC-1282/2019)

En realidad, el analisis especifico de los articulos que se men-
cionan no parece imponer obligaciones concretas en el sentido de
medidas de accidén afirmativa, salvo que este término se entienda
en el sentido amplisimo que abarque cualquier medida de fomen-
to o favorecimiento del ejercicio de los derechos, en ese caso resul-
taria dificil sostener que dicho tipo de medidas no existen ya en la
Ley Integral de Hidalgo.
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Para no extenderse en un analisis minucioso que demuestre esta
afirmacion, es posible quedarse con el que, sin duda, es el mas espe-
cifico de todos los articulos que menciona el Tribunal: el articulo 29
de la citada Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, dedicado monograficamente a la participacion en la vida
politica y publica. No obstante, una lectura atenta de este precep-
to lleva a la conclusion de que, més alla del compromiso de los es-
tados en el sentido de “asegurar que las personas con discapacidad
puedan participar plena y efectivamente en la vida politica y publi-
ca en igualdad de condiciones con las demas”, contiene una serie
de pautas especificas que van mas bien orientadas a la facilitacion
del ejercicio del derecho al sufragio activo, y respecto al pasivo la
unica mencién consiste en sefialar que “a presentarse efectivamen-
te como candidatas en las elecciones, ejercer cargos y desempe-
fiar cualquier funcidn publica” (Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad). El propio Tribunal determina en su
sentencia que ello

incluye el derecho y la posibilidad de que las personas con disca-
pacidad sean electas, lo que implica la proteccion del derecho a
presentarse efectivamente como candidatas en las elecciones, ejercer
cargos y desempefiar cualquier funcién publica en todos los niveles
de gobierno. (Sentencia SUP-JDC-1282/2019)

En realidad, nada de esto supone la imposiciéon de medidas de
accion afirmativa, dado que estas implican, como ya se explico, con-
cretas ventajas o tratos mas favorables a las personas pertenecien-
tes a este colectivo. Este tipo de trato siempre sera posible, pero no
cabe decir que venga como tal impuesto en los parametros que el
TEPJF utiliza para sefialar la existencia de la omision.
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Salto logico al concretar las medidas

De lo anterior se deduce que las obligaciones internacionales en la
materia son lo suficientemente genéricas como para que no se pueda
afirmar categdricamente que requieren de forma necesaria e inequi-
voca medidas de accion afirmativa. Por lo demds, aunque el Tribunal
no afirma explicitamente qué tipos de medidas deberian imponerse,
lo cierto es que parece decantarse por una preferencia por medidas
de discriminacidn positiva o inversa. Asi, son varias las referencias
explicitas a las cuotas, como, por ejemplo, cuando se sefiala que “la
implementacion de cuotas electorales como acciones afirmativas
a favor de las personas con discapacidad se constituye como una
de las posibles respuestas a la enorme desigualdad que les afecta”
(Sentencia SUP-JDC-1282/2019), o recuerda que “la figura mas
conocida de las acciones afirmativas son las politicas de cuotas o
cupos” (Sentencia SUP-JDC-1282/2019).

Por tanto, aunque el TEPJF no dice explicitamente que esa sea la
medida que el legislador de Hidalgo debe adoptar, hay un notorio
esfuerzo de especificacion de las medidas que este debe acoger, con
lo cual se produce, hasta cierto punto, un doble salto légico. En pri-
mer lugar, el que va de la afirmacién de que “las acciones afirmati-
vas establecidas en favor de tales grupos sociales tienen sustento
constitucional y convencional en el principio de igualdad material”
(Sentencia SUP-JDC-1282/2.019) a sefialar que este tipo de accio-
nes son una obligacién cuyo cumplimiento imperfecto o incompleto
genera una inconstitucionalidad. En segundo lugar, el que va de una
serie de proclamaciones genéricas y ambiguas en la Constitucién
y en los tratados a la concrecidn de un elenco de medidas dentro
de las cuales parece que necesariamente debe elegir el legislador.
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Incumplimiento por parte
de la entidad federativa de Hidalgo

En este caso, no puede hablarse de un incumplimiento total, pe-
ro si de un incumplimiento parcial, en la medida en que la Ley Inte-
gral para las Personas con Discapacidad del Estado de Hidalgo no
contiene, a juicio del Tribunal, medidas de accién afirmativa. Des-
de luego, esto es un punto opinable, pues, aunque la ley contiene
un capitulo XI dedicado monograficamente a los derechos politicos,
respecto al sufragio pasivo apenas contiene una proclamacion del
reconocimiento de este derecho para las personas con discapaci-
dad. Podria considerarse que esta es insuficiente para hacer efecti-
vo el derecho, ante la constatacion de la muy escasa presencia real
de personas con discapacidad en cargos ptblicos representativos;
no obstante, como ya se ha demostrado, también son genéricos y
ambiguos los preceptos que sirven de fundamento a la obligacion
legal. Lo anterior lleva al problema de la dificultad para concretar
el contenido de mandatos inequivocos, pero muy ambiguos, cuan-
do no lo hace el legislador que debe ser el destinatario directo de
dichos mandatos. Esto es, a juicio de quien suscribe, el verdadero
nucleo del caso en analisis.

Reflexiones finales

La sentencia en examen constituye un intento loable de solventar la
deficiencia de las medidas de un legislador estatal para hacer efec-
tivo el derecho de las personas con discapacidad a acceder a cargos
publicos representativos y ejercerlos. La insuficiencia de las disposi-
ciones se constata con el analisis de la escasisima presencia de per-
sonas con discapacidad en cargos de eleccién popular.

Sin duda, el legislador deberia hacer mas para hacer efectiva
esa vertiente del derecho de participacion. Sin embargo, ante la
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actuacion incompleta o imperfecta del legislador, el caso plantea
todos los problemas tipicos de los supuestos de omisiones legisla-
tivas, aunque en este caso sea relativa o parcial. Estos problemas
son mucho mayores cuando el mandato deriva de textos genera-
les y ambiguos, que permiten diversas interpretaciones y posibili-
tan diversas medidas.

En este aspecto, quiza el Tribunal ha optado por una decision
activa e intensa en su intervencion, aunque trata de respetar el am-
bito del legislador. Sin embargo, en su razonamiento termina por ir,
en opinion de quien suscribe, algo mas lejos de lo que imponen los
textos que establecen estos mandatos. En efecto, tanto la Constitu-
cién como los tratados internacionales establecen obligaciones ge-
néricas en relacion con los derechos de participacion politica de las
personas con discapacidad. La primera apenas impone una prohi-
bicion de discriminacion, que, aunque se sabe que incluiria discrimi-
naciones indirectas y encubiertas, como pueden ser las derivadas de
ciertas barreras a la participacion, no parece suficiente para entender
un mandato de acciones afirmativas concretas, salvo que esta expre-
sion se entienda en un sentido amplisimo. Las convenciones inter-
nacionales imponen, igualmente, mandatos genéricos. Si se tratase
de evaluar la constitucionalidad de posibles medidas que el legisla-
dor hubiera adoptado, ya sean de accion afirmativa o de discrimina-
cion inversa, esos mandatos servirian, sin duda, para justificar al
menos la finalidad de tales preceptos (otra cosa seria la proporcio-
nalidad); pero, como se esta en un caso de ausencia de tales medi-
das en una legislacion existente, resulta problematico deducir de
esos parametros la existencia de una concreta omision inconstitu-
cional o inconvencional.

Por lo demds, aunque el TEPJF no lo dice expresamente, de su
argumentacion parece deducirse su preferencia por el estable-
cimiento de medidas de discriminacion inversa en sentido pro-
pio, cuya justificacion es siempre mas compleja, y su valoracion de
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constitucionalidad, mas estricta. El recurrente solicita expresamente
el establecimiento de cuotas, y, aunque no lo afirma categdricamen-
te, el Tribunal se refiere en varias ocasiones a esta medida como la
mas representativa. No obstante, el establecimiento de cuotas en este
ambito, aparte de su infrecuencia en el derecho comparado (lo que ha-
ria muy cuestionable afirmar que derivan de una convencion interna-
cional ratificada por muy numerosos estados que no han implantado
esas medidas), plantea problemas especificos desde la perspectiva de
la igualdad y la fragmentacion de la representacion politica.

En fin, como se ha dicho, esta sentencia plantea otro de los ti-
picos problemas de las omisiones legislativas inconstitucionales:
el relativo al posible incumplimiento por el legislador de la propia
sentencia. Si realmente la obligacion deriva de la Constitucion o de
textos internacionales, un legislador incumplidor de estos no ne-
cesariamente se sentird concernido a cumplir los mandatos deriva-
dos de una resolucidn judicial. En el caso en estudio, aunque la ley
fue reformada en 2023, tal reforma no parece haber alcanzado lo
relativo al sufragio pasivo y la participacion politica, aunque si hay
una mencion genérica a las obligaciones de la administracién pu-
blica de establecer medidas de accion afirmativa. De todos modos,
el Tribunal ya habia previsto la eventualidad del incumplimiento, al
encomendar al Instituto Nacional Electoral la adopcion de las me-
didas pertinentes.

Se estd, en suma, ante una sentencia que aborda un problema
importante y trata de resolverlo de la forma mas favorable al ejerci-
cio de los derechos de las personas con discapacidad, aunque para
ello pueda incurrir en una actitud algo activista y en ciertas debi-
lidades argumentales a causa del empefio de maximizar las conse-
cuencias de los mandatos genéricos derivados de la Constitucion y
los textos internacionales.
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Constitucionalidad del registro
de quienes ejercieron violencia

politica de género

M.2 Elena Rebato Pefio

1 derecho electoral

Introduccion
es uno de los instru-
mentos principales

para la construc-

cion y el mantenimiento del Es-
tado democratico, es decir, para
posibilitar que todos los sectores
sociales participen en la gestion
de los asuntos publicos del Estado.
Sin embargo, el derecho electo-
ral encubre, al igual que todos
los sectores del derecho, la he-
rencia de una sociedad y un Es-
tado que ha crecido a la sombra
del patriarcado.

La relegacion de la mujer al
espacio privado es una realidad
consustancial al surgimiento de
la propia civilizacion. Basta con
iniciar este recorrido en Grecia,
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en donde el rol de la mujer quedaba reducido a la funcién de repro-
duccién y doméstica, o bien en Roma, bajo la Ley de las XII Tablas,
mediante la que se sometia a las mujeres a “tutela” por la ligereza de
su juicio, y continuar en la época de la Ilustracion con John Locke y
Jean-Jacques Rousseau, que excluyeron a las mujeres del contrato
social. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano no represent6 tampoco un gran avance en esta cuestion. No sera
hasta el alegato a favor de la emancipacion femenina y la igualdad
de derechos de Olympe de Gouges en su Declaracién de Derechos de
la Mujer y la Ciudadana cuando se pueda hablar de una incipiente
reclamacion de la participacion de la mujer en la elaboracion de la
ley, aunque se tendria que esperar casi medio siglo hasta la reivin-
dicacion del sufragio en la Declaracion de Seneca Falls en 1848. La
exigencia del derecho al voto femenino era algo mas que la preten-
sion de un derecho: se trataba de la representacion de la pugna de
las mujeres por ser consideradas ciudadanas de primer orden. Asi,
comenzaba la batalla por abandonar el &mbito privado y participar
en la vida publica, aunque fuera disfrazadas de varones para poder
acceder al Parlamento o a la Universidad.

Como es sabido, el siglo xx traeria la consagracion del sufragio
universal. No obstante, en el siglo XX se siguen requiriendo acciones
afirmativas para hacer efectiva la igualdad formal contemplada en
los textos internacionales y en las constituciones de los paises. Pre-
cisamente esas acciones afirmativas, cuotas de género y paridad para
la consecucion plena y efectiva de los derechos politico-electorales,
0, mas abiertamente, el mal entendimiento de estas medidas ha
provocado, entre otros motivos —como ya se afirmé (Rebato, 2017,
p. 390)—, el surgimiento de una nueva forma de violencia de géne-
ro, con unos perfiles muy definidos y que la diferencian de otros
tipos de violencia: la violencia politica de género.
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En la misma linea, sefiala Laura Albaine:

El incremento de las mujeres en la competencia politico electoral
promovido por las cuotas y la paridad ha sido percibido como una
amenaza por los varones, quienes han reforzado el ejercicio de
practicas de violencia fisica y psicolégica contra las mujeres, ahora
expresadas en el dmbito politico como estrategia para mantener
espacios de poder. (2015, p. 151)

La violencia politica de género constituye una violencia especi-
fica contra las mujeres que se dedican a la politica y, por tanto, no
puede considerarse una forma mas de violencia de género ni ser en-
tendida como violencia contra la clase politica general. La violencia
politica en razdén de género persigue alterar el proceso electoral, sus
resultados y el ejercicio efectivo del cargo representativo, al difun-
dir el mensaje de que las mujeres no pertenecen a la politica. Las mo-
tivaciones de este tipo de violencia, sus formas, sus instrumentos y
sus consecuencias tienen una relacion directa con el género. Llegar
a esta afirmacidn ha requerido no solo muchos afios, sino también el
esfuerzo de numerosas mujeres politicas por demostrar la existencia
de esta manifestacion de violencia, incluso a costa de su propia vida.

En este recorrido, la labor de los érganos electorales mexicanos,
en general, y del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
(TEPJF), en particular, ha resultado crucial, en especial la sentencia de
la Sala Superior SUP- REC-91/2020, que tuvo como consecuencia la
creacion por parte del Instituto Nacional Electoral (INE), en cumpli-
miento de la misma, de un registro nacional de personas sancionadas
por haber cometido actos de violencia politica de género, quienes, en
consecuencia, no podran postularse para cargos de eleccion popular
(Acuerdo INE/CG269/2020, 2020).

En esta resolucion, la Sala Superior confirmé el fallo de
la Sala Regional Xalapa del expediente SX-JDC-151/2020 y
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SX-JE-39/2020 y acumulados, que modificaba la sentencia del
Tribunal Electoral del Estado de Oaxaca, que, pese a haber en-
contrado pruebas de que la actuacion del recurrente —presi-
dente municipal de Santa Lucia del Camino, Oaxaca— habia
obstaculizado el ejercicio efectivo de los derechos politico-electorales
de la actora —regidora de equidad de género y grupos vulnerables—,
no considerd que esos actos constituyesen violencia politica de gé-
nero y ordend unicamente adoptar medidas cautelares. La sentencia
de la Sala Xalapa, por el contrario, si dio por acreditada la violencia
politica de género, y eso causd que fuera motivo de recurso ante el
TEPJF, que, a su vez, ratificd la acreditacion de la referida violencia
politica de género y afirmo la constitucionalidad de elaborar un lis-
tado de personas sancionadas por violencia politica de género y la
competencia del INE para crear el registro mencionado.

Un complemento necesario a la sentencia referida lo constituye la
resolucion de la Sala Superior del TEPJF en el asunto SUP-REC-1861/
2021, que daria un paso mas al imponer como sancion electoral
ejemplar la nulidad de una eleccion municipal una vez acreditados
actos graves y generalizados de violencia politica de género.

Violencia politica de género

En Europa no se ha conceptualizado ni visibilizado el concepto
de violencia politica de género, lo cual no significa que no exis-
tan ejemplos diarios de este tipo de agravios. En este sentido, en
2021, Ursula von der Leyen, presidenta de la Comisién Europea,
fue recibida por el presidente turco Recep Tayyip Erdogan, quien
la relegd a una posicién secundaria, mientras que el presidente del
Consejo Europeo, Charles Michel, ocupaba un lugar preferente al
lado del primer ministro en turno. “Me senti humillada y sola co-
mo mujer y como europea” (https://www.elespanol.com/mundo/


https://www.elespanol.com/mundo/europa/20210426/von-leyen-sofagate-demuestra-mujeres-recibir-igualitario/576693491_0.html
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europa/20210426/von-leyen-sofagate-demuestra-mujeres-
recibir-igualitario/576693491_0.html), manifesté la presiden-
ta de la Comision. Por su parte, la eurodiputada Iratxe Garcia, en
abril de 2017, tras un enfrentamiento con otro parlamentario que
justificaba la brecha salarial de género por la inferioridad femeni-
na, recibiéo numerosas amenazas de muerte en las redes sociales,
las cuales contenian claras ideas sexistas y utilizaban expresiones
insultantes que jamas son empleadas contra los hombres (https://
www.eldiario.es/internacional/iratxe-garcia-eurodiputado-janusz-
korwin-mikke_1_3478919.html).

En el mismo sentido, algunos afios antes, en 2013, la presidenta
del Parlamento italiano denuncid que desde su llegada al cargo ha-
bia recibido mensajes insultantes con claro caracter machista, jun-
to con amenazas de agresiones sexuales e incluso fotomontajes de
mujeres violadas y ultrajadas (https://www.infobae.com/america/
mundo/2016/12/01/el-fuerte-mensaje-de-la-presidenta-de-la-
camara-de-diputados-italiana-sobre-la-violencia-de-genero-en-
internet/). También en ese afio, parlamentarias britanicas demandaron
ante los tribunales por mensajes recibidos a través de Twitter, los
cuales eran claramente discriminatorios. En octubre de 2023, la
primera ministra italiana Giorgia Meloni denuncid los insultos ma-
chistas recibidos en unas protestas sindicales contra su gobierno
(https://www.swissinfo.ch/spa/italia-protesta_meloni-pregunta-a-
1%C3%ADder-sindical-por-insultos-sexistas-de-militantes-de-su-
organizaci%C3%B3n/48872002).

El Convenio de Estambul de 2011, ratificado por mas de una
treintena de paises, constituye el marco juridico supranacional en
Europa en materia de violencia de género contra las mujeres, y, a
pesar de que hace referencia a un concepto muy amplio de violencia
—al definir, incluso, la violencia fisica, psicoldgica, sexual, econo-
mica o doméstica—, en ningun momento se refiere de forma expresa
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ala violencia politica. Es cierto que, si se realiza una interpretacion
extensiva del Convenio, la violencia politica podria incluirse en el
concepto genérico de violencia en razén de género, definida en el ar-
ticulo 3, apartado d, como “toda violencia contra una mujer porque
es una mujer” (Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion
y Lucha Contra la Violencia Contra las Mujeres y la Violencia Do-
méstica, 2011); sin embargo, en este caso esa forma especifica de
violencia queda difuminada entre otras manifestaciones, aunque
es finalmente protegida mediante demandas por delitos de odio, y,
en definitiva, en el marco de conductas extramuros y no protegidas
por la libertad de expresion.

Muy diferente es el contexto iberoamericano en el que se en-
marca el comentario de esta sentencia. El reconocimiento expreso
de la violencia politica en razon de género llega en la Declaracién
sobre la Violencia y el Acoso Politicos de Lima en 2015, sefialando
especificamente que en el acoso y violencia politica puede incluirse

cualquier accion, conducta u omision entre otros, basada en su géne-
ro, de forma individual o grupal, que tenga por objeto o por resultado
menoscabar, anular, impedir, obstaculizar o restringir sus derechos
politicosl.] [Esto] conculca el derecho de las mujeres a vida libre de
violencia y el derecho a participar en los asuntos politicos y publicos
en condiciones de igualdad con los hombres. (Declaracién sobre la
Violencia y el Acoso Politicos de Lima, 2015)

Esta declaracion tuvo como base la Ley Contra el Acoso y la Vio-
lencia Politica hacia las Mujeres de Bolivia de 2012, la cual fue pio-
nera en este ambito gracias a la presion y a los actos de denuncia
de las concejalas bolivianas.

Meéxico, entre otros paises iberoamericanos, ha recogido el tes-
tigo de la ley boliviana y ha reconocido como una forma de vio-
lencia especifica la violencia politica de género, tanto en leyes ya
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existentes como en la Ley General de Acceso de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia, que la define en su articulo 20 bis como

toda accion u omision, incluida la tolerancia, basada en elementos de
género y ejercida dentro de la esfera publica o privada, que tenga por
objeto o resultado limitar, anular o menoscabar el ejercicio efectivo
de los derechos politicos y electorales de una o varias mujeres, el
acceso al pleno ejercicio de las atribuciones inherentes a su cargo,
labor o actividad, el libre desarrollo de la funcién publica, la toma de
decisiones, la libertad de organizacidn, asi como el acceso y ejercicio
a las prerrogativas, tratandose de precandidaturas, candidaturas,
funciones o cargos publicos del mismo tipo. (Ley General de Acceso
de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, articulo 20 bis, 2007)

Sin embargo, antes de esta reforma legal en 2020, la actuacion
de la Sala Superior habia sido determinante, pues ya en la jurispru-
dencia 48/2016 definid la violencia politica como

todas aquellas acciones u omisiones de personas, servidoras o servi-
dores ptiblicos que se dirigen a una mujer por ser mujer [...] tienen un
impacto diferenciado en ellas o les afecta desproporcionadamente
con el objeto o resultado de menoscabar o anular sus derechos
politico-electorales, incluyendo el ejercicio al cargo. (Jurisprudencia
48/2016,2016)

Posteriormente, en la jurisprudencia 21/2018 defini6 los ele-
mentos clave de este tipo de violencia, los cuales, junto con los es-
tablecidos en el Protocolo para la Atencion de la Violencia Politica
en Razén de Género Contra las Mujeres, son analizados por la Sala
Xalapa y se entienden probados por la Sala Superior del TEPJF:

1) El acto se produjo en el marco del ejercicio de los derechos
politico-electorales y en el ejercicio de un cargo publico, pues
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la actora que alega haber sufrido violencia politica de género era
regidora de género, equidad y grupos vulnerables del Ayunta-
miento de Santa Lucia del Camino, Oaxaca.

Fue perpetrado por una autoridad publica, el presidente muni-
cipal del ayuntamiento de Santa Lucia.

Se ejercio violencia simbdlica, psicolégica y econdmica contra la
regidora, dado que invisibilizé y dificultd su labor como servido-
ra publica, al quedar acreditado que el presidente municipal la
amenazo con denunciarla por fraude y no atendia sus peticiones.
La conducta del presidente municipal tuvo por objeto anular el
reconocimiento y goce efectivo del ejercicio del cargo represen-
tativo, dado que no convocaba a la regidora a las sesiones de ca-
bildo (solo fue requerida a 5 de las 47 sesiones convocadas) y no
le doté de medios materiales ni humanos para el cumplimiento
de las funciones, ya que iinicamente le asignd personal y recur-
sos en cumplimiento de la sentencia local.

Todas las actuaciones descritas en los puntos anteriores estan
basadas en elementos de género, es decir, apuntan directamente
alaregidora por ser mujer y la afectan de forma desproporciona-
da respecto a los varones, lo cual acrecienta su vulnerabilidad.

El recurrente no logra desvirtuar la afirmacion de hechos pro-

bados ante la Sala Superior, que manifiesta que en este caso se esta
claramente ante un proceso en el que se requiere la inversion de la
carga de la prueba, por lo que la declaracion de la regidora goza de
presuncion de veracidad, dada la especialidad de los perfiles de la
violencia politica de género. Exigir a la victima de violencia de géne-

I0

la responsabilidad de aportar las pruebas de los hechos hubiera

supuesto su revictimizacion, todo ello teniendo en cuenta, ademas,
que en muchas ocasiones esta forma de violencia se lleva a cabo en

el

ambito privado. Lo anterior no supone, a sensu contrario, elimi-

nar el principio de presuncion de inocencia del acusado por llevar a
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cabo este tipo de actos de violencia politica de género, sino aplicar
la perspectiva de género al momento de la valoracion de la prueba
y exigir que esta recaiga en el presunto culpable, una vez acredita-
da por la reclamante una presuncion de discriminacion o de violen-
cia politica en razon de género, en este caso.

Esta transposicion en la evaluacion de la prueba se ha admitido
por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, como sefiala la Sala Superior, en el caso Gonzalez y otros
(Campo Algodonero contra México, del 16 de noviembre de 2009).
También se encuentra esta inversion probatoria en el ambito de Na-
ciones Unidas, concretamente en el Comité para la Eliminacién de
la Discriminacion Racial, que considerd acreditada la discrimina-
cién en un asunto de provision de un puesto de trabajo en el que se
habia elegido a una persona con menos méritos que la demandan-
te, una mujer de nacionalidad eslovaca y origen gitano, lo cual es-
tuvo unido a la ausencia de justificacién de esa diferencia de trato
por parte del Estado eslovaco (Comunicacion num. 56/2014, 2015).

En lo que respecta al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), las alegaciones se han convertido en hechos en determinados
procesos, dado que “el reparto de la carga de la prueba, estan intrin-
secamente vinculados a la especificidad de los hechos, la naturaleza de
las alegaciones formuladas y el derecho del CEDH en cuestion” (Caso
D. H. y otros contra Reptiblica Checa, 2007; Caso Nachova y otros
contra Bulgaria, 2005; Caso Timishev contra Rusia, 2005).

Sinormalmente la carga de la prueba recae en quien presenta la
reclamacidn, por otra parte, en casos de discriminacién y cualquier
forma de violencia contra las mujeres, la inversion de la carga de la
prueba, como afirma Wendy Jarquin Orozco,

se traduce en la presuncion de verdad que debe acompafiar la
prueba presentada por la victima y en que sea la persona deman-
dada quien demuestre que su conducta no obedecid a una actitud
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discriminatorial.] [Destaca] el caracter de preponderancia que debe
darse al testimonio de la victima, debido a que estos actos gene-
ralmente se realizan de manera subrepticia y en lo privado, lo que
acarrea la dificultad de la prueba directa. Dicho testimonio, siempre
que no se presente un hecho en contra, debera adminicularse con
los indicios presentados y, en su caso, el 6rgano judicial debera ser
oficioso en allegarse de los medios para tener por probadas las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar. (2022, p. 32)

Constitucionalidad del registro de quienes
ejercieron violencia politica de género

Una vez que la Sala Regional Xalapa y, posteriormente, la Sala Su-
perior del TEPJF acreditaron la existencia de actos constitutivos de
violencia politica de género y se reiterd la doctrina del Tribunal al res-
pecto, el otro elemento nuclear de la sentencia SUP-REC-91/2020 es
afirmar la constitucionalidad de la creacidn de un registro de perso-
nas infractoras en materia de violencia politica de género por par-
te del INE, con lo cual se dio un paso mas respecto a la decision de la
Sala Regional Xalapa, que solo contemplaba un registro en el ambi-
to del instituto local.

Se trata de analizar la constitucionalidad de un limite indirec-
to al derecho de sufragio pasivo, aun cuando la Sala Superior con-
siderd que este registro unicamente tendria efectos de publicidad
y no desvirtuaba per se “el modo honesto de vivir” (Sentencia SUP-
-REC-91/2020, 2020) como causa de inelegibilidad, dado que serian
las sentencias de las autoridades electorales las que resolverian so-
bre este tiltimo aspecto.

Los derechos humanos no son ilimitados; sin embargo, sus res-
tricciones, para ser consideradas como constitucionalmente admisi-
bles, deben no solo no afectar al contenido esencial del derecho, sino
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reunir otros requisitos fundamentales, como acertadamente se pre-
sentan en la sentencia de la Sala Superior.

1. Gozar de una prevision normativa suficiente, en los aspec-
tos tanto constitucional y convencional como legal. La obligacién
del Estado mexicano de promover, respetar, garantizar y proteger
los derechos humanos, en general, y los derechos humanos de las
mujeres, en particular, en los que puede enmarcarse la adopcion de
medidas como el registro de infractores en materia de violencia po-
litica de género, se deriva del articulo 1 constitucional y de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y la Convencion de
Belem do Para. Por otra parte, la reforma de abril de 2020 de la Ley
General de Instituciones y Procedimientos Electorales contempla en
el articulo 10, parrafo 1, apartado g, como requisito para ser dipu-
tado, diputada federal, senador o senadora “no estar condenada o
condenado por el delito de violencia politica contra las mujeres en
razon de género” (Ley General de Instituciones y de Procedimien-
tos Electorales, 2020).

No se puede olvidar tampoco la existencia de protocolos al res-
pecto, como el Protocolo para la Atencion de la Violencia Politica y
el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

2. Proporcionalidad, razonabilidad y adecuacién al fin que se
persigue con la medida limitativa de derechos. La Sala Superior
afirma que la constitucion de las listas de infractores por violencia
politica en razén de género es un medio adecuado, razonable y pro-
porcionado al fin que se persigue, el cual consiste en visibilizar, evi-
tar su reiteracion y, en ultimo término, erradicar la violencia politica
en razon de género. Asi pues, segun la Sala Superior, este registro,
que debera crear el INE, cumpliria con varias funciones:
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1) De reparacion integral. Permitira que las autoridades conozcan
las infracciones y a los responsables de estas en materia de vio-
lencia politica de género.

2) Transformadora. Contribuira de forma juridica a eliminar “los
esquemas estructurales que generan violencia contra las muje-
res” (Sentencia SUP-REC-91/2020, 2020).

3) Garante de no repeticion. Debido a la consecuencia de la inclu-
sién en ese listado.

4) Preventiva. Evitara su repeticion. Tal como recuerda la Sala Su-
perior, el TEDH, en el caso Gardel contra Francia, del 17 de di-
ciembre de 2009, en relacién con un registro de agresiones
sexuales, este tipo de actuaciones “deben ser analizadas como
una medida preventiva a la que no podria aplicarse el principio
de no retroactividad enunciado en esta disposicion” (Caso Gar-
del versus Francia, 2009, parrafo 46).

En opinién de quien suscribe, la Sala Superior debi6 referir tam-
bién la posible injerencia que esta medida podria tener en el ambito
de la vida privada del recurrente, no a efectos de declarar la incons-
titucionalidad de la misma, sino, al contrario, para afirmar que las
autoridades publicas, en este caso las electorales, pueden crear re-
gistros que contengan informaciones relativas a la vida privada de
los ciudadanos, siempre y cuando con esto se prevengan delitos,
se evite su reincidencia y se proteja a colectivos vulnerables como
pueden ser los menores y, en el caso que aqui ocupa sobre violen-
cia politica en razdén de género, las mujeres, tal como afirma el TEDH
en el caso Stubbings y otros contra Reino Unido, del 22 octubre de
1996, parrafo 64.

El registro sera publico y no contendrd informacion previa a su
creacion; en concreto, el caso del recurrente unicamente constara
en el registro local, pero no en el que se creara para hacer efectiva
la sentencia de la Sala Superior.
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La resolucion de la Sala Superior también afirma la competen-
cia del INE como la autoridad electoral a la que corresponde la crea-
cion de este registro, pues es este quien organiza las elecciones
en todo el territorio nacional. Sera el propio INE el que establezca
los lineamientos que regiran el registro y los datos que figuraran en
este (nombre, sexo, cargo, ambito territorial, resolucion que sancio-
na, autoridad que emite la sancidn, tipo de violencia que ejerce, per-
manencia en el registro y reincidencia), asi como los mecanismos de
comunicacion y colaboracion con las autoridades electorales locales
y otras cuestiones notables en relacion con los datos que figuran en
este, como su temporalidad, elemento al que se volvera al analizar
el voto particular de la sentencia de la Sala Superior.

Algunas dudas en el voto particular

Los magistrados Janine M. Otdlora Malassis y Reyes Rodriguez
Mondragdén disintieron de la opinién mayoritaria de la Sala Supe-
rior comentada anteriormente, debido a que la decision de la mayo-
ria carecia de fundamento constitucional y convencional y porque
la integracion de esta lista de personas que han cometido actos de
violencia politica en razén de género no contribuye a prevenir ni a
erradicar esos agravios.

En lo que respecta al primer motivo alegado por los magistra-
dos disidentes, el inconveniente principal se basa, sobre todo, en
una inconsistencia procesal, puesto que se crea una causa de inele-
gibilidad no prevista en la legislacidn, lo cual incurre en el dmbito
competencial del Poder Legislativo y no del propio TEPJF. No obstan-
te, debe hacerse constar que las resoluciones emitidas por el propio
Tribunal Electoral han sido previas a los cambios legislativos, en-
tre otras razones, porque en muchos casos han sido aquellas las que
los han motivado.
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En segundo lugar, los magistrados discrepantes argumentan que
la creacion de este registro de personas que han cometido violen-
cia politica en razon de género provoca el resultado contrario a la
finalidad que persigue, con lo cual se deslegitima la constituciona-
lidad de una de las caracteristicas que deben cumplir los limites a
los derechos. Es decir, pueden ocasionar que la mujer victima tenga
represalias y que no se resarza la vulneracion de su derecho politico-
-electoral. El establecimiento de este registro también incumpliria,
ajuicio de los magistrados firmantes del voto particular, otro de los
fundamentos de los limites admisibles a los derechos, el cual es la
proporcionalidad, por dos motivos: primero, porque se incluye en
el registro a todo aquel que haya incurrido en violencia politica de
género, sea cual sea la gravedad de la accién cometida; y, segundo,
porque deja en manos de la autoridad electoral el tiempo que deben
permanecer en el registro.

Quien suscribe considera que ninguno de los argumentos esgri-
midos debe tomarse en cuenta, dado que, como puede verse en el
acuerdo del INE que hace efectiva la creacion del registro, el tiempo
que una persona permanece en este dependera de la gravedad de
la conducta realizada y de su reincidencia. Asi, el tiempo de perma-
nencia en el registro abarcara desde los tres afios, en caso de falta
leve, hasta los seis, en caso de reincidencia, por lo que, en conse-
cuencia, existe proporcionalidad.

El TEPJF, como se reconoce en el voto particular, emite en muchas
ocasiones sentencias transformadoras que, a juicio de los dos ma-
gistrados disidentes, en esta ocasion causa consecuencias juridicas
desproporcionadas y no tiene en cuenta las razones estructurales que
generan el acto violatorio de derechos para modificarlo.

En opinién de quien suscribe, la sentencia comentada cumple
con todos los requisitos de una sentencia transformadora, cuyas
hipotéticas omisiones, lagunas o falta de determinacion seran supli-
das por las autoridades y la legislacion electoral, como asi ha sido.
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En todo caso, suponen siempre un avance en la sensibilizacion y
visibilizacion de conductas que afectan a los derechos politico-
-electorales y respecto de las cuales es necesario actuar de forma
rapida e incluso previa al legislador.
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