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Presentacion

José Luis Caballero Ochoa

esde sus primeras in-
tegraciones, la Sala
Superior del Tribunal
Electoral del Poder
Judicial de la Federacion (TEPJF) ha
tenido claridad de su funcion como
drgano garante de derechos huma-
nos, y ha aprovechado la apertura de
Mexico al derecho internacional de los
derechos humanos para revestir de
eficacia su trabajo jurisdiccional.
Asi, uno de los ejes fundamen-
tales de su actuacion desde etapas
incipientes fue el que llevé a cabo
con anterioridad a la reforma cons-
titucional del 10 de junio de 2011,
época en la que el despliegue de sus
competencias se encontraba su-
jeto por una jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Na-
clon (SCIN) que le impedia ejercer el
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control de constitucionalidad y que reservaba para sf este ejercicio en ma-
teria electoral. Inteligentemente, 1a Sala Superior supo aprovechar el criterio
jurisprudencial vigente desde 1998 que establecia la jerarquia supralegal
de los tratados internacionales para resolver, en un marco de mayor ampli-
tud hacia los derechos, su aplicacién preferente con respecto a las limita-
ciones y restricciones presentes en la legislacion. Aunque se referia en ese
entonces a un ejercicio de control de legalidad al tener en consideracion
que los tratados constituyen legislacion de cardcter nacional, en realidad
lo que tenfa frente a sf era un control de convencionalidad.

Sin titubeos —incluso antes que la SCIN—, la Sala Superior se apropié
de los tratados internacionales que consagran derechos politico-electorales
y de la jurisprudencia de los organismos a cargo de su interpretacion para
abrir caminos mas amplios de proteccion a las y 1os justiciables.

A'la postre, tuvieron que emitirse la sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IbH) en el caso Castafieda Gutman vs.
México (Corte IDH 2008a) v 1a resolucion sobre las obligaciones que debia
cumplir el Poder Judicial de la Federacion a partir de la sentencia Radilla
Pacheco vs. México (Corte IDH 2009), en el expediente varios 912/2010,
para que, mediante modificaciones legales y constitucionales, o la adopcion
de nuevos criterios jurisprudenciales, el TEPJF en su conjunto tomara con
naturalidad la estatura de un tribunal constitucional especializado en la
materia.

Enotroejede actuacion enrelacion con los derechos humanos, la Sala Su-
perior ha elaborado un vasto abanico de resoluciones sobre los dere-
chos politico-electorales en sentido estricto, pero también respecto de
aquellos con los que guardan una estrecha conexion, como la libertad
de expresion, a efectos de que puedan ser ejercidos a plenitud, y que la
participacion en los asuntos politicos y publicos en sentido amplio acom-
pase lo que establecen los articulos 35 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y 2.3.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.
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Con ese teldn de fondo, quien aqui suscribe ha tenido la muy honrosa
invitacion para coordinar este libro que recoge las ideas de especialistas
destacados en derechos humanos, acerca de la trayectoria reciente del TEPJF
en la resolucion de casos que involucran derechos. La mirada aguda, criti-
ca y propositiva proviene de diferentes atalayas: la academia, el activismo
y la judicatura; se vincula con los ejes mencionados y permite describir de
cuerpo entero el derrotero que ha tomado la tematica en casos concretos.
Todos desarrollados a partir de las implicaciones del ejercicio de derechos
o su defensa en la arena politico-electoral.

Un primer grupo de comentarios se ha abocado a derechos relaciona-
dos con la libertad de expresion. Asf, se encuentra un comentario en torno
a la criminalizacion de quienes difunden informacion, especificamente los
medios de comunicacion, con lo cual se incide en un trayecto jurispruden-
cial de larga data sobre este particular en la Corte IDH marcada por los casos
Herrera Ulloa vs. Costa Rica (Corte IDH 2004) y Kimel vs. Argentina (Corte
IDH 2008b). Otro mas se vincula estrechamente con la violencia politica
en razon de genero, al considerar cémo la libertad de expresion no goza en
todo momento de proteccion constitucional, si se encuentra de por medio
el discurso de odio, el que induce a la violencia o produce discriminacion.

En contraparte y en relacion con el conjunto de los derechos llamados,
tradicionalmente y desde una concepcion civilista, del patrimonio moral
de las personas —privacidad, honor y propia imagen—, se presenta el
comentario a una sentencia relativa al registro nacional de personas infrac-
toras de violencia politica de género, y otra mas relacionada con el pago
de derechos por el uso de la imagen en casos que estan involucrados
nifias, niflos y adolescentes.

Otro conjunto de comentarios relevantes esta vinculado con la igual-
dad, no solo en su vertiente de reconocimiento de las diferencias y com-
bate a la discriminacion, sino en especial como igualdad sustantiva que
asegura la participacion politica de grupos tradicionalmente desaventaja-
dos o excluidos, mediante la adopcidn de acciones afirmativas. En México
no ha sido menor el debate respecto a este tipo de medidas que han ido
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tomando un lugar preponderante para advertir 1a ausencia de equilibrios
en las candidaturas a puestos de eleccion popular, sobre todo de mujeres,
pero también de personas o colectivos invisibilizados: comunidades indi-
genas a partir de la autoadscripcion; personas con discapacidad; miembros
del colectivo lésbico, gay, bisexual, transexual, transgénero, travesti, inter-
sexual y queer (LGBTTTIQ+), y personas afromexicanas.

De la misma forma, en este grupo de sentencias es posible advertir dos
comentarios en relacion con los derechos de las personas migrantes por
medio de la participacion de residentes mexicanas o mexicanos en el ex-
tranjero en las listas de representacion popular para integrar la Camara de
Diputados —las diputaciones migrantes—, que han tenido aproximacio-
nes cada vez mas solidas en relacion con aquellas personas que tienen su
residencia fuera del pas.

Un cuarto grupo que ha merecido una especial consideracion es el que
corresponde propiamente a un comentario relativo a la violencia politica
de géneroy a las medidas cautelares como una intervencion eficaz para
hacerle frente. De igual manera, hay otro en el que se garantiza la protec-
cion de las ninas, los nifios y 1as y los adolescentes en su participacion en
la propaganda politica o en mensajes de tipo electoral.

Estos 12 trabajos, de la autorfa de 13 destacadas y destacados espe-
cialistas, tienen un potente comun denominador: solvencia técnica, ho-
nestidad intelectual y compromiso con la garantfa de los derechos. De esta
manera, me felicito y felicito a la Escuela Judicial Electoral (EJE) por haber
sumado en esta publicacion las plumas de Alejandra Ancheita Pagaza,
Socorro Apreza Salgado, Fernando Espafia Garcia, Diego Garcfa Ricci, José
Antonio Guevara Bermudez, Marfa Amparo Hernandez Chong Cuy, Jorge
Israel Herndndez Herrera, Issa Luna Pla, Javier Martin Reyes, Andrea
Pozas Loyo, Jestus Rodriguez Zepeda, Sandra Liliana Serrano Garcia y Luis
Octavio Vado Grajales.

También expreso mi agradecimiento a la EJE, a su directora y a su Co-
mité Académico y Editorial por la oportunidad de coordinar una obra que,
sin duda alguna, quedara como un referente de primer orden en la materia.
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de expresion.
Sentencia SUP-REP-135/2018

Issa Luna Pla

Introduccion

a defensa constitu-
cional de la libertad
de expresion es qui-
za una de las mas an-
tiguas y tradicionales libertades
plasmadas dentro del catdlogo de
derechos humanos en las cartas y
los codigos internacionales. En mul-
tiples instancias, esta libertad se ha
proclamado como la piedra angular
del Estado democrético de derecho
(Luna 2021). Su funcién en esta for-
ma de gobierno ha sido incluso de-
finida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH)
como:

un elemento fundamental so-
bre el cual se basa la existencia
de una sociedad democratica.
Resulta indispensable para la
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formacion de la opinion publica. También constituye una conditio sine qua
non para el desarrollo de los partidos politicos, los gremios, las sociedades
cientificas y culturales y, en general, todos los que desean influir al publico
(Corte IpH 1985, 70).

En el derecho mexicano, la reforma constitucional de derechos huma-
nos al articulo 1 en 2011 incorpor¢ los contenidos de los tratados inter-
nacionales en la materia, asi como un conjunto de principios previstos en
el articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos (capH) y en el articulo 19 del Pacto Internacional de los Dere-
chos Civiles y Politicos. La libertad de expresion incluye tanto el concepto
de informaciones como el de opiniones o ideas. Mientras que la informacion
se refiere a hechos, datos, noticias o acontecimientos susceptibles de ser
verificados, las opiniones e ideas constituyen la exteriorizacion del pensa-
miento que implica juicios de valor, una actitud frente a la realidad o una
orlentacion respecto a un hecho (Luna 2021).

Con estos parametros, la libertad de expresion no solo se interpreta como
el derecho de difundir las ideas, pues comprende los derechos de buscar,
Investigar y recibir informaciones y opiniones por cualquier medio, que
constituyen derechos subjetivos de los particulares frente al Estado. Ello
supone que cualquier individuo puede, en relacion con aquel, expresar,
buscar, recibir o difundir informaciones, opiniones e ideas por cualquier
medio. [gualmente, el individuo tiene el derecho a que el Estado no le im-
pida —directa o indirectamente— o lo inhiba para expresar, buscar, recibir
o difundir informaciones, opiniones e ideas por cualquier medio.

La interpretacion dogmatica de los alcances de esta libertad por parte
de los tribunales y las cortes implica que su ejercicio, es decir, las expre-
siones, se deben interpretar en conexion con el contenido del mismo texto
constitucional y su funcion de gobernahilidad en el sistema democratico.
En la tradicion garantista, los tres valores internacionalmente reconocidos
de esta libertad en las constituciones son:
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1) Que permite a las personas ejercer una busqueda del conocimiento.
2) Laautonomfa individual.
3) Que proteja el autogobierno democratico (Post 2011).

Es dectr, la busqueda del conocimiento de las personas dentro de los
debates publicos es fundamental para que sean beneficiadas por la plura-
lidad de las expresiones y opiniones vertidas en ellos; la autonomfa indi-
vidual abona a la libre realizacion y el autoestima de cada individuo que
goza de un régimen de proteccion de derechos, y el autogobierno, que para
algunos se basa en la democracia informada que permite tomar decisiones,
votar y participar de los asuntos publicos (Fiss 2009), y, adicionalmente, se
refiere a la capacidad de las personas de participar e involucrarse en asun-
tos y debates publicos y tener una influencia (Post 2011).

De ahf que cuando los gobiernos tienen alguna duda respecto a si pri-
vilegiar la libertad de expresion frente a otros derechos, deben considerarla
como una libertad histérica que por sf misma vincula a todos los derechos
y al sistema constitucional democratico. Esta interpretacion dogmatica y
sistémica ha llevado a que los érganos internacionales de su proteccion
promuevan el uso de una prueba de analisis de las medidas restrictivas
para que cumplan con los requisitos de legitimidad, como el test tripartita,
que obliga a la autoridad judicial a interpretar el limite a la libertad de ex-
presion de manera acotada (Maqueo 2016). Esta prueba consiste en que
los limites a la libertad de expresion estén previamente fijados en una ley,
que respondan a una finalidad legitima y que sean necesarios en una
sociedad democratica (OFA 201 3). Asimismo, en el campo académico-
-tedrico, las restricciones a la libertad de expresion ponderan si la expre-
sidn en analisis causa algin dafio a una ley o estatuto, si la expresion que
se pretende restringir ha sido histdrica o tradicionalmente protegida, si
alguna politica publica destinada a beneficiar a intereses de bienestar
comun estd a favor de la regulacion, si el discurso en analisis es acorde con
los fines publicos y si existe otra alternativa menos restrictiva para alcan-
zar el objetivo de limite de derechos (Tsesis 2016).
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La limitacién o supresion de las ideas y opiniones de indole politica,
aquellas que activan el ciclo democratico movido por los ciudadanos in-
formados, tiene una larga tradicion proteccionista en el mundo. Entre las
principales teorfas de la libertad de expresion en temas politicos y electo-
rales, destaca el ‘mercado libre de ideas’, teorfa basada en la jurisprudencia
norteamericana del juez Oliver Wendell Holmes en el caso Abrams vs.
Estados Unidos, en 1919. Esta admite que, cuando las ideas son disonantes
y se encuentran conflictos, la mejor manera de garantizar el bien comun
es con la libre circulacién de las ideas, en la que la prueba de las verda-
des se logra con el poder del pensamiento aceptado en el mercado libre de
1deas (Tsesis 2016).

Dentro del debate publico politico, la libertad de expresion es individual
y, a su vez, un bien comun —teorfa de la dualidad—, porque reivindica el
interés social en los procesos politicos, 1o que permite a las personas ejer-
cer un voto informado (Post 2011). La expresion de las ideas y opiniones
se protege por si misma en los procesos politicos, porque solo mediante ella
es posible involucrarse en los debates publicos. De esta manera se protege
la libertad individual y el debate publico (Tsesis 2016). Esta es la misma
libertad que se le otorga a los partidos politicos y a los candidatos para
que presenten sus plataformas y mantengan informada a la poblacion so-
bre sus planes, en la que el Estado desemperia un papel de no injerencia
y de regulador de los limites y del ejercicio de la libertad de expresion de
otras personas o de las ‘reglas del mercado’, para ponerlo en la metafora
de la doctrina clasica.

En México, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cién (TEPJF) es la instancia jurisdiccional que regula y modera el discurso
politico-electoral por medio de sus sentencias en la materia de la propagan-
da politica y las prerrogativas de los partidos a los medios de comunicacion.
En esta labor, el Tribunal Electoral ha interpretado la garantia individual
y el derecho humano a la libertad de expresién establecida en la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) y los tratados inter-
nacionales en derechos humanos.
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Entre el cumulo de materias que conoce el TEPJF, no es exagerado afir-
mar que los casos que resuelve sobre libertad de expresion y propaganda
politica se cuentan entre los mas numerosos. La litis comun de estos ver-
sa en resolver si la propaganda es legalmente contratada conforme a la ley
electoral, si existen actos anticipados de campana, si el contenido de los
mensajes es denigratorio, o bien si el Instituto Nacional Electoral (INE) pro-
tegid las reglas de equidad en el acceso a los medios de comunicacion den-
tro del marco juridico y la doctrina.

El presente capitulo tiene el objetivo de analizar el razonamiento y
la ruta argumentativa que emprende el Tribunal Electoral en la protec-
cion de la libertad de expresion, especificamente en la sentencia SUP-
-REP-155/2018. Este caso se origind de una sentencia frente al recurso
de revision del procedimiento especial sancionador (REP) que examina el
acuerdo impugnado de la vocal ejecutiva de la 11 Junta Distrital Ejecutiva
del Instituto Nacional Electoral en el Estado de Nuevo Ledn, el 7 de mayo de
2018.En el caso, el quejoso era un candidato a diputado federal por el
Partido Accion Nacional (PAN) por el principio de mayoria relativa en Nuevo
Ledn, que presento una queja en contra del director general del medio
de comunicacion impreso y digital Panorama de Nuevo Leon por la proba-
ble comision de actos de calumnia que contravienen la normativa electo-
ral prevista en la CPEUM, en la Ley General de Partidos Politicos y en la Ley
General de Instituciones y Procedimientos Electorales (LGIPE), debido a una
publicacion en dicho medio, en abril de 2018, y su difusion en Facebook.

En el acuerdo impugnado, la autoridad responsable, al desechar su
queja, la fundé en que la denuncia no constituye propaganda politica o
electoral; sin embargo, de conformidad con las facultades previstas en la
ley, la Junta Distrital no se pronuncid sobre cuestiones de fondo, lo cual
solo compete a la Sala Regional Especializada. El caso fue presentado en
la Sala Superior del TEPJF, quien después de un examen de la norma con-
tenida en el articulo 41, base II, parrafo primero, de la CPEUM, y una valo-
racion de pruebas, arribd a la conclusion de que no se trataba de actos que
pudieran constituir infracciones a la normativa electoral porque no fueron
cometidos por partidos politicos o candidatos, sino por periodistas.
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Este texto se encuentra organizado de la siguiente manera: inicialmen-
te se presentan los antecedentes del caso y el procedimiento seguido; des-
pués, se describe y analiza el razonamiento del Tribunal Electoral en la
sentencia SUP-REP-155/2018, a partir de los valores axioldgicos que, a
entender de los juzgadores, constituyen la libertad de expresion y el trabajo
periodistico en los procesos electorales, sus limites y efectos, y, finalmente,
se presentan algunas conclusiones que permitan recordar la trascendencia
del pronunciamiento del TEPJF y la relevancia de atribuir a la libertad de ex-
presion el valor democratico sistémico que le corresponde.

Antecedentes del caso

El propdsito del presente apartado es brindar una descripcion sucinta de los
precedentes del caso que originaron la sentencia en comento, de la sintesis
de la resolucion impugnada por el quejoso, sus motivos de inconformidad
y un resumen de la sentencia que pone fin al procedimiento. En los diver-
sos apartados se identifican momentos y actores clave en el caso, asf como
los temas centrales que hacen del mismo un precedente significativo para la
garantia de la libertad de expresion y la comprensidn de sus limites en la mo-
deracion del discurso politico dentro de un proceso electoral.

Precedentes

El caso puede resumirse en seis momentos importantes que describen los
precedentes de la suma de acciones, los cuales se describen a continuacion.

Primero. EI 8 de septiembre de 2017 inici6 el proceso electoral
federal 2017-2018 en México para elegir, entre otros cargos, el de presi-
dente de la republica, senadores y diputados federales. El caso analizado
en este capitulo se inserta en los tiempos y las reglas previstos en el mismo
proceso, por 1o tanto, los candidatos, al registrarse como participantes cen-
trales de este, se encuentran obligados a ajustar su comportamiento dentro
del marco de la ley en la materia.
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Segundo. El 1 de mayo de 2018, Ernesto Alfonso Robledo Leal, en su
cardcter de candidato a diputado federal por el PAN por el principio de ma-
yorfa relativa en Nuevo Ledn, presentd un escrito de queja en contra de
Miguel Angel Carrizales Gonzélez, director general de Informacién al Dia
Panorama de Nuevo Ledn, y otros, por la probable comision de actos que
contravienen la normativa electoral,! consistente en la calumnia por un ar-
ticulo difundido en la publicacién quincenal del informativo Panorama de
Nuevo Ledn, en la tercera semana de abril de 201 8. Asimismo, presentd
un dispositivo electrdnico bus universal en serie (USB, por sus siglas en
inglés), que contenfa informacién sobre las ligas de la pagina en la red
social Facebook del Periodico Panorama de Nuevo Ledn, y también solicito
medidas cautelares a efectos de que se hiciera el retiro de la publicacion de
dicha plataforma, asf como la suspension de la distribucion de los ejempla-
res impresos con las publicaciones denunciadas.

Tercero. E1 7 de mayo de 2018, el vocal ejecutivo de la 11 Junta Dis-
trital Ejecutiva del Instituto Nacional Electoral en el Estado de Nuevo Ledn
determin¢ desechar el acuerdo impugnado, debido a lo siguiente:

El' motivo de queja deriva de la publicacién de una columna de opinién
escrita por un periodista, en un medio de comunicacion impreso de carac-
ter local, lo que, en concepto de esta autoridad, no puede ser considerado
como propaganda politico electoral, ya que, para que se cumpla con dicho
supuesto, ésta debe ser emitida por un partido politico o candidato.

[..] De ahi que, en el presente caso, esta autoridad estima que la denun-
cia debe desecharse de plano, al actualizarse las hipdtesis contenidas en el
articulo 471, parrafo 5, incisos b) y ¢) de la Ley General de Instituciones y

T Segun el recurrente, los actos contravienen el articulo 41, base IlI, apartado C, de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; el numeral 25, parrafo 1, inciso d, de la Ley
General de Partidos Politicos, asi como los articulos 217, parrafo 1, inciso e, fraccién I11; 247,
parrafo 2; 380, parrafo 1, inciso f; 394, parrafo 1, inciso i; 443, parrafo 1, inciso j; 446, parra-
fo1,inciso m, y 452, parrafo 1, inciso d, de la Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales.
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Procedimientos Electorales, es decir, la conducta denunciada no constituye
una infraccion en la materia electoral y no se aportan los elementos minimos
necesarios para realizar la investigacién (SUP-REP-155/2018)8

Cuarto. Una vez conocido el resultado de la queja interpuesta, el 11
de mayo de 2018 el candidato Ernesto Alfonso Robledo Leal interpuso un
REP para manifestar su inconformidad.

Quinto. Al conocer la demanda, la autoridad responsable realiz el trd-
mite correspondiente al recurso de revision y lo remitié con oportunidad
a la Sala Superior del TEPJF, con las constancias que estimo pertinentes
para la resolucién del asunto.

Sexto. La entonces magistrada presidenta de la Sala Superior acordd
integrar el expediente identificado con la clave SUP-REP-155/2018, y lo
turnd a la ponencia del magistrado Indalfer Infante Gonzales. En su mo-
mento, el magistrado instructor radico la demanda, la admitio a tramite y,
agotada la instruccidn, la declaré cerrada, con lo cual los autos quedaron
en estado de resolucion.

Sintesis de la resolucion impugnada

La 11 Junta Distrital Ejecutiva del Instituto Nacional Electoral con sede
en Nuevo Ledn dictd el acuerdo el 7 de mayo de 2018 dentro del proce-
dimiento especial sancionador —identificado con la clave de expediente
JD/PE/EARL/JD11/NL/PEF/2/2018—, en el que acordd desechar la queja.
Como se relata en la sentencia en comento, la Junta estimé que:

1) Se tuvo por recibido el escrito de la queja con fecha del 1 de mayo de
2018, presentado por Ernesto Alfonso Robledo Leal en contra de Mi-
guel Angel Carrizales, en su cardcter de director general de Informacion

§  Enfasis afiadido.
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al Dia Panorama de Nuevo Ledn, y otros. El mismo fue acompariando
como prueba un ejemplar del informativo Panorama de Nuevo Ledn,
tercera semana de abril de 2018, y un dispositivo electronico USB,
que contenia informacién sobre las ligas de la pagina de Facebook del
Periodico Panorama de Nuevo Leon.

El 4 de mayo de 2018, se notifict al denunciado el auto de radicacion,
y se le requiri6 dar respuesta a las preguntas allf planteadas en un pla-
zo de 24 horas, contadas a partir del momento de la notificacion.

El' 5 de mayo del mismo afio, la Junta Distrital recibid la respuesta al
requerimiento que formulo al denunciado.

Realizadas las especificaciones anteriores, la Junta considero que la
denuncia debia desecharse, porque el motivo de la queja derivo de
la publicacién de una columna de opinidn escrita por un periodista, en
un medio de comunicacién impreso de caracter local. Por esta razon, se
penso que dicha comunicacion o expresion no podia ser considerada
como propaganda politico-electoral, ya que, para que se cumpliera tal
supuesto, la expresion debia ser emitida por un partido politico o can-
didato debidamente registrado. En esta interpretacion, la Junta expuso
que el articulo 41, base III, apartado C, de la CPEUM no puede interpre-
tarse ni aplicarse de manera extensiva a personas distintas de las que
expresamente prevé dicha norma ni respecto de contenidos o infor-
macion que no encuadren en la descripcion de propaganda politica o
electoral conforme al articulo 41 constitucional.

Por tal razon, la Junta Distrital Ejecutiva del Instituto Nacional Electoral
con sede en Nuevo Ledn resolvid que no contaba con elementos que
permitieran establecer, siquiera de manera indiciaria, que los hechos
denunciados constituyen una infraccién en materia electoral, por tan-
to, estimé que la denuncia debia desecharse de plano, al actualizarse
las hipdtesis contenidas en el articulo 471, parrafo 5, incisos by ¢, de
la LGIPE. En suma, la causa del desechamiento se debe a que la conduc-
ta denunciada no constitufa una infraccion en materia electoral, por lo
que refirié a no dar lugar a la medida cautelar solicitada.
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Motivos de inconformidad

Los motivos de la inconformidad son fundamentales para comprender
el caso que se analiza en este capitulo, pues versan acerca de la libertad
de expresion y el gjercicio periodistico; ademas, llaman, por medio de la
queja, a que sea la autoridad jurisdiccional quien se pronuncie respecto
a las restricciones permitidas a dicha libertad. Es asf que, para combatir la
resolucion impugnada, el recurrente expuso los siguientes agravios a sus
derechos en su papel de candidato a diputado federal por el PAN por el prin-
cipio de mayoria relativa en Nuevo Leon.

Inicialmente, el recurrente argumento que el medio informativo Pano-
rama de Nuevo Ledn publicd y replico en la plataforma de Facebook una
nota cuyo contenido lo considero calumnioso, y lo fundament6 de la si-
guiente manera: el articulo 41, fraccion [II, apartado C, de la CPEUM estable-
ce que los partidos politicos nacionales tendran derecho al uso de manera
permanente de los medios de comunicacion social y que en la propaganda
politica o electoral que difundan los partidos deberdn abstenerse de expre-
siones que calumnien a las personas. Asimismo, sefiald que los articulos 6
y 7 constitucionales, parrafo primero, asi como los tratados de derechos
humanos integrados al orden jurfdico nacional establecen el derecho a la
libertad de expresion y sus limites (articulos 19 del PIbcpy 13 de la CADH).
De igual manera, invocd el articulo 471, de la LGIPE, el cual establece que
“se entendera por calumnia la imputacion de hechos o delitos falsos con
impacto en un proceso electoral” que circunscribe la imputacion de hechos
falsos o delitos inexistentes en la difusion de propaganda electoral, que in-
cidan en un proceso comicial y que difundan los partidos politicos o los su-
jetos del derecho electoral, para lo cual deberdn abstenerse de expresiones
que calumnien a las personas.

Ante el desechamiento de su queja, el recurrente argumento que
la autoridad responsable —es decir, la Junta Distrital—, al desechar su
queja, argumentd que la denuncia no constituyo propaganda politica o
electoral al no haberse emitido por un partido politico o candidato y, en
este analisis, realizé una valoracién de fondo para la cual no se encuentra
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facultada, pues ello solo compete a la Sala Regional Especializada. El recu-
rrente estimd lo anterior porque, a su decir, la responsable llevo a cabo un
examen del articulo 41, base IIl, parrafo primero, de la CPEUM, y una valo-
racion de pruebas, que la llevaron a sostener que la infraccion denuncia-
da no puede considerarse como afectacion a las reglas electorales, y que
ello significarfa una ampliacion injustificada de los alcances de la norma.

Asimismo, en la inconformidad presentada, el recurrente argumento
que la autoridad responsable realizd diligencias preliminares de investi-
gacion que le permitieron concluir que los hechos denunciados se encon-
traban probados, toda vez que fueron reconocidos por el director general
del periodico denunciado; sin embargo, segun el recurrente, al llevar a ca-
bo las consideraciones de fondo, la Junta Distrital arribd a la conclusién de
que no se trataba de actos que pudiesen constituir infracciones a la nor-
mativa electoral porque no fueron cometidos por partidos politicos o los
candidatos, sino por periodistas en el ejercicio de la libertad de expresion.

En consecuencia, el recurrente alegd que la Sala Regional Especiali-
zada ha sostenido en diversas resoluciones (SRE-PSC-88/2015 y SRE-
-PSC-212/2015) que cualquier persona, a través de todo medio de
comunicacion, puede ser sujeta activa de infraccion de calumnia en el dm-
hito electoral, para asf maximizar el derecho de acceso a la justicia electoral
por parte del sujeto pasivo de la referida infraccion. Por lo anterior, a decir
del recurrente, no se actualizaba el supuesto para desechar su queja, por-
que se aportaron pruebas v la responsable realizd diligencias de investi-
gacion, y porque mediante el requerimiento de informacion le permitieron
tener por acreditados los hechos denunciados.

La sentencia, en suma

En la sentencia SUP-REP-155/2018, la Sala Superior del Tribunal Electo-
ral concluyo que no era necesario ponderar los elementos de la queja, dado
que de la lectura literal de la publicacion periodistica objeto de denuncia se
advirtio que constituia un auténtico ejercicio periodistico. En consecuencia,
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el TEPJF considerd que la Junta Distrital actud conforme a derecho al con-
cluir que el periodista y el diario impreso no son sujetos de responsabilidad
en materia de calumnia electoral, porque el gjercicio informativo se ajus-
ta a la libertad de expresion consagrada en los articulos 6 y 7 de la CPEUM.

Asimismo, en la sentencia se argumento que al recurrente no le asiste
la razén acerca de que el sujeto activo de la infraccion de calumnia en el
ambito electoral debfa ampliarse, porque el derecho administrativo san-
cionador electoral no permite ampliar los tipos de infractores a conductas
distintas a las estrictamente previstas o a sujetos diversos de los estable-
cidos por la norma electoral.

En la sentencia se reafirma la importancia de la labor periodistica
para el fortalecimiento de la opinién publica y la democracia, asf como para
la proteccion de la libertad de expresion como piedra angular a fin de
generar una opinion informada. Por lo tanto, la ley proporciona las con-
diciones de libertad e independencia requeridas para cumplir a cabalidad
con su funcién critica de mantener informada a la sociedad para la for-
macion de una opinién publica y el ejercicio del voto informado. La Sala
Superior expreso que:

La difusion de los hechos constitutivos de noticias, al igual que las
valoraciones u opiniones que efectian los periodistas respecto de
topicos atinentes a los procesos comiciales en relacion a los actores
politicos que participan en la vida publica del pafs, pertenecen al ambito
protegido por la libertad de prensa, al desplegarse sobre cuestiones de
interés publico, como lo es la propia informacion que debe fluir durante
la contienda electoral a efecto de mantener a una sociedad informada
(SUP-REP-155/2018).2

“Los periodistas no pueden ser sancionados por calumnia electoral cuando expresan su opi-
nién de algudn partido politico o candidato, potenciando la libertad de expresion y proteccion
al periodismo” (SUP-REP-155/2018).
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Razonamiento del Tribunal Electoral

En este apartado se presenta el razonamiento de la Sala Superior del TEPJF,
y se hace especial énfasis en su fundamentacion en el derecho mexicano
e internacional de los derechos humanos. La relevancia de este razona-
miento reside en que el Tribunal aprovecha la ocasion para expresar los
valores que, a su entender como 6rgano de interpretacion constitucional,
caracterizan al trabajo periodistico y a la libertad de expresion cuando lo
que se persigue, en tiltima instancia, es la consolidacién del régimen po-
litico democratico.

Para argumentar el valor de la libertad de expresion y el periodismo en
la democracia, la Sala Superior vertio en la sentencia SUP-REP-155/2018
una serie de ideas que guiaron su razonamiento en torno a la litis del caso,
y que de manera concatenada dan robustez a la libertad fundamental de
expresar ideas y opiniones dentro de periodos electorales, asf como a la
funcion periodistica en dichos contextos. En consecuencia, el razonamiento
de la Sala pasa por la importante labor de reafirmar la personalidad de
quien libremente expresa ideas y opiniones, y, por lo tanto, las restriccio-
nes que la ley impone para expresarse a quienes juegan un papel de con-
tendientes en el debate politico.

En resumen, en este apartado se destacan los temas clave que la Sala
Superior aborda para robustecer su interpretacion, en los que:

1) Identifica el valor que tienen la libertad de expresion y la funcién del
periodismo.

2) Analiza a fondo la dimensién dual de la libertad de expresion.

3) Valora que la sociedad democratica debe estar informada por medio
del trabajo de los periodistas.

4) Contextualiza el valor a la libertad de expresién en las elecciones.

5) Reconoce el valor del pluralismo y la tolerancia frente a opiniones
opuestas.

6) Reconoce la libertad de expresion por encima de los derechos de ho-
nor de las personas en los casos de discursos politico-electorales.



Repensar el Tribunal Electoral

El periodismo en procesos electorales

La sentencia que se analiza en este capitulo es trascendente para la labor
periodistica y marca un precedente que orienta a futuras interpretaciones
del marco juridico-electoral por parte del TEPJF y de las autoridades en la
materia acerca de las reglas del debate politico-electoral.

Principalmente, la Sala Superior realizd los siguientes razonamientos:

1) Reconoce la dimension dual de la libertad de expresion y ubica la
funcion de las personas periodistas dentro de estas dimensiones, que
vinculan a la libertad con el sistema democratico-constitucional de
México.

2) Aplica la teorfa tradicional de la libertad de expresion en el “mercado
libre de ideas” y, con ello, reconoce que se trata de una libertad tradi-
clonalmente protegida por el derecho mexicano e internacional y que
es una piedra angular en la democracia.

3) Advierte que la tolerancia y la pluralidad de las ideas son caracteristi-
cas del debate politico-electoral.

A continuacion, se describen los razonamientos de la Sala Superior
en cada uno de estos puntos y se presentan comentarios complementa-
rios de las tres ideas.

La dualidad de la libertad de expresion

La tradicién internacional de la proteccion de la libertad de expresion, y
con mayor énfasis dentro del sistema interamericano de derechos humanos
—la cual se encuentra prevista en convenios, declaraciones y tratados de
derechos humanos—, ha fincado una de las peculiaridades de esta libertad
que es su doble dimension. La primera es la libertad que tiene cada indi-
viduo a expresarse y manifestar sus ideas y opiniones para los fines de su
realizacion personal, y 1a segunda es el derecho de la sociedad a investigar
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y recibir informacion de cualquier indole y a estar bien informada.> Es-
pecificamente, el TEPJF, en el caso de la sentencia SUP-REP-155/2018,
reconocid implicitamente esta doble dimension al momento de interpretar
que el derecho de los periodistas a informar se encuentra vinculado con el
derecho de los ciudadanos a estar informados.

En principio, la funcion de los periodistas en el proceso de informacion
de los ciudadanos quedo plasmada en la sentencia que aqui se comenta
cuando la Sala Superior afirmo:

Asi, el derecho de los periodistas a informar se deriva del derecho de los
ciudadanos a ser informados; por tal razn, los periodistas se encuentran
investidos de una mision de interés publico (SUP-REP-155/2018, 20).

En esta interpretacion convencional, el TEPJF fundamento el derecho
a la libertad de expresion en los casos de la Corte IDH mas emblematicos,
en concreto, el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, en la sentencia del 2 de
julio de 2004, parrafos 108-111; el caso [vcher Bronstein vs. Pert, en la
sentencia del 6 de febrero de 2001, parrafo 146, y el caso Olmedo Bus-
tos y otros vs. Chile, en la sentencia del 5 de febrero de 2001, parrafo 64.
En palabras del TEPJF, el trabajo periodistico conlleva una mision de interés
publico que merece una proteccion especial frente a posibles restriccio-
nes y los derechos de terceros, al diferenciar una expresion de ideas, opi-
niones o informacion emitida por una persona periodista, de aquella que
puede emitir cualquier ciudadano, funcionario o incluso un candidato

La dualidad de la libertad de expresion e informacion en el sistema interamericano de dere-
chos humanos se ha reconocido al menos en los siguientes casos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: caso Kimel, parrafo 53; caso Claude Reyes y otros, pérrafo 76; caso
Lépez Alvarez, parrafo 163; caso Herrera Ulloa, parrafos 109-111; caso Ivcher Bronstein, pa-
rrafo 146; caso Ricardo Canese, pérrafos 77-80; caso La Ultima tentacion de Cristo (Olmedo
Bustos y otros), parrafos 64-67, y la opinidn consultiva La colegiacion obligatoria de periodis-
tas, parrafos 30-33 (articulos 13y 29 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos).
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electoral. En este razonamiento, la Sala Superior ancla su defensa de la li-
bertad de expresion en el caso concreto, al reconocer que lo publicado en
el medio Panorama de Nuevo Ledn es genuinamente libertad de expresion
ejercida como parte de la labor periodistica.

En refuerzo de su argumento, parafraseando a un estudio de 1992 de
Ignacio Bell Mallen, la Sala Superior afirmé que el periodista es

un intermediario en el proceso informativo que se encarga de emitir
opiniones sobre asuntos de actualidad, asi como de investigar la informa-
cién existente en el ambito social, elaborarla con criterios de veracidad y
devolverla al publico que configura la sociedad de la cual ha extraido las
noticias (SUP-REP-155/2018, 17).

El Tribunal electoral recogio la interpretacion de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (ScJ), que en el fallo correspon-
diente al amparo directo 6/2009 expuso que

uno de los medios por los cuales se limita mas poderosamente la circula-
cién de la informacion y el debate publico es la exigencia de responsabi-
lidades civiles o penales a los periodistas, por actos propios o ajenos (tesis
aislada 1a. CCXVI/2009 [9.a) 4

Es asf que las denuncias en contra de las expresiones periodisticas son
comprendidas como llamadas de alerta para el TEPJF, que se obliga a tomar
una postura razonada frente a posibles abusos de los medios para limitar el
libre flujo de ideas. De ahi que la Sala Superior, en la sentencia en comen-
to, decidié que, al interpretar la normativa electoral,

debe establecerse un principio general de ponderacion normativa de maxi-
ma proteccion a la labor periodistica responsable con lo que se cumple a

4 Véase el amparo directo 6/2009.



Opinidn periodistica y libertad de expresion

cahalidad el mandato constitucional “pro personae” en favor de los profe-
sionales de la comunicacion, pero también de la sociedad en su conjunto, y
se establecen las condiciones fundamentales del dialogo politico electoral
plural, abierto, efectivo y concluyente (SUP-REP-155/2018, 22).

Esto es, que en el derecho electoral, y en el papel de moderacion que
desempena el TEPJF, al proteger el ejercicio periodistico como dimension
social de la libertad de expresion, se activa la funcionalidad de esta, per-
mitiendo las condiciones para un dialogo que justamente es el que protege
la legendaria libertad de expresion, caracterizado por la pluralidad de las
ideas. Es ast que, en su labor de protector del discurso politico-electoral y
arropando la dimension dual, en la sentencia el Tribunal favorece, frente
a posibles restricciones, a la libertad ejercida por los periodistas cuando
afirma que:

las Salas del Tribunal Electoral estdn obligadas por los criterios comunita-
rios a realizar interpretaciones normativas que favorezcan la libertad en el
ejercicio de la labor periodistica, esto es, la que restrinja en menor escala
el derecho protegido (SUP-REP-155/2018, 23).

Funcién del periodismo

en el “mercado libre de ideas”

De manera concatenada con la funcién de los periodistas en la dimension
dual de la libertad de expresion, el razonamiento de la Sala Superior del
TEPJF prosigui6 fincando su interpretacion en la teorfa tradicional del ‘mer-
cado libre de ideas” La Sala Superior refiere como precedente importante
su sentencia del recurso de apelacion SUP-RAP-593/2017, en la que
precisé que los periodistas son un sector al que el Estado mexicano debe

5 Teorfa basada en la jurisprudencia norteamericana del Juez Oliver Wendell Holmes en el
caso Abrams vs. Estados Unidos en el afio 1919 (Tsesis 2016).
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otorgar una “proteccion especial al constituir el eje central de la circulacién
de ideas e informacién publica” (SUP-REP-155/2018, 22).

En la sentencia SUP-RAP-593/2017, el TEPJF expuso que la libertad
de prensa contiene una proteccion que se integra por tres aspectos:

a. La labor de los periodistas debe ser protegida, en todo ambito del
derecho, incluida la materia electoral.

b. La proteccion al periodismo no sélo comprende la proteccion a la
persona fisica, sino también a las personas morales que estén vinculadas
con esta actividad.

c. La actividad periodistica goza de una presuncion de licitud que, en
su caso, debe ser desvirtuada (SUP-REP-155/2018, 22).

Aungue el Tribunal no profundiza en el vinculo de esos tres aspectos
que identifica, es posible afirmar que los presupuestos de los que parte
para defender la libertad de expresion se ubican en la teorfa del mercado
libre de ideas. Asi, el TEPJF asume que protege dicha libertad dentro del
debate politico de la materia electoral, para garantizar un libre flujo de
ideas, opiniones e informaciones que nutran la esfera publica del mercado
libre de ideas para que, como decta el juez Holmes —autor de dicha doc-
trina judicial— sea ahf donde sean probadas contra otras. Esta vision en
el razonamiento de la Sala Superior apunta hacia una interpretacion ga-
rantista, justamente una libertad antiguamente venerada en los sistemas
constitucionales.

Sobre la tolerancia y la pluralidad de las ideas

Finalmente, el razonamiento del Tribunal acerca de las funciones del
periodismo en los procesos electorales aborda el tema de la resistencia
ante la critica y la tolerancia de las opiniones a favor o en contra. En una
somera anotacion dentro de la sentencia que aqui se analiza, la Sala Su-
perior apunto que:
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debe presumirse que las publicaciones periodisticas son auténticas y
libres, salvo prueba concluyente en contrario, respecto de su autenticidad,
originalidad, gratuidad e imparcialidad, razén por la cual, los partidos poli-
ticos, candidatos y medios de comunicacién gozan de manera indiscutible
del principio de presuncion de buena fe en sus actos, y los mismos por
regla general se deben estimar como legftimos (SUP-REP-155/2018, 24).

En este dicho, la Sala Superior advierte al recurrente que debe presu-
mirse, salvo que se contienda lo contrario, que las expresiones periodisticas
son veraces, y que, por lo tanto, deben ser toleradas. Como ya se menciono,
es importante considerar que el razonamiento de la resolucion se sostie-
ne en un marco conceptual del mercado libre de ideas y que a la autoridad
jurisdiccional le corresponde garantizar su libre flujo.

Es importante recordar que la pluralidad en la libertad de expresion es
el elemento que fortalece la democracia y en el cual se ha fundado tam-
bién la idea de la tolerancia. Esta concepcion tradicional ha estado en la
interpretacion de la Corte IDH desde el primer asunto que resolvio de liber-
tad de expresion en el caso La ultima tentacién de Cristo (Olmedo Bustos
y otros vs. Chile). En lo sucesivo, la Corte IDH en su opinion consultiva sobre
la colegiacion obligatoria de los periodistas y en diversos casos ha dicho
que “la pluralidad de medios o informativos constituye una efectiva garan-
tfa de la libertad de expresion” y que existe un deber del Estado de prote-
ger y garantizar la pluralidad de las ideas y opiniones en la difusion de los
medios, segun lo dispuesto en el articulo 1, parrafo 1 de la cADH, por me-
dio de la minimizacion de restricciones a la informacion y de fomentar el
equilibrio en la participacion,® al “permitir que los medios estén abiertos a
todos sin discriminacion’ (Luna 2021).7

6 Véanse los casos Kimel vs. Argentina, parrafo 57, y Perozo y otros vs. Venezuela, parrafo 117,
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

7 Véase Corte IDH (1985, parrafo 34).
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En ese marco de pensamiento, la Sala Superior concluy¢ de manera en-
fatica su defensa a las expresiones vertidas por los periodistas en los pro-
cesos polftico-electorales con la contundente afirmacién de excluir a los
periodistas como sujetos que perpetuan actos de calumnia en el debate
electoral; lo hizo de la siguiente manera:

En el tenor apuntado, se colige, que derivado de la funcién que despliega
el periodismo para la formacién de una opinién publica bien informada y
la importancia que ello tiene, en relacion a la emision de voto informado,
se obtlene que en el orden juridico nacional, siempre que se trate de un
auténtico periodismo, a los periodistas se les ha excluido como sujetos de
reproche para efectos de la calumnia electoral (SUP-REP-155/2018, 32)8

Limites a la libertad de expresion

Sibien la Sala Superior en la sentencia SUP-REP-155/2018 defiende las
expresiones de los periodistas frente a las alegaciones de calumnia, ello no
implica que en la historia de la funcién de interpretacion constitucional del
TEPJF no se conceda que existen limites permitidos a la libertad de expre-
sion. El punto de partida del andlisis de los precedentes de esta y sus limi-
tes en materia electoral-jurisdiccional se finca en el cambio de modelo de
comunicacion politica en México. A continuacion se analizan brevemente
algunos precedentes jurisdiccionales que permiten comprender de mejor
manera la interpretacion de la libertad de expresion en el modelo vigente
con relacion al discurso de los partidos politicos y los candidatos, asf co-
mo de los periodistas.

Expresiones de los partidos politicos y los candidatos
La reforma politica de 2007 a la CPEUM y a diversas leyes introdujo un
modelo de propaganda politica que transformo el uso de prerrogativas de

§  Enfasis afiadido.
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acceso a los medios de comunicacion por parte de los partidos politicos y
los candidatos. Entre los cambios mds sustantivos para la materia de la
libertad de expresién, se impusieron condiciones de contratacién de pro-
paganda a los medios de comunicacion y reglas para que los candidatos se
abstuvieran de adquirir directamente dicha propaganda, la cual se obten-
dria por medio del INE. A partir de 2007 se prohibi¢ la propaganda electo-
ral ilegal —o fuera de los limites establecidos por la legislacion electoral— y
se colocaron trabas a los actos anticipados de campana. Este nuevo escena-
rio transformo las practicas de los partidos politicos y los candidatos, de los
medios de comunicacion y, sobre todo, el papel del TEPJF en la moderacion de
los discursos y en la interpretacion de la libertad de expresion, ahora frente
ala obligacion de ponderar el valor de los discursos cuando provienen de par-
tidos, candidatos o periodistas y medios de comunicacion.

Derivado de ese proceso de reformas y ajuste de funciones de las auto-
ridades electorales, resulto la jurisprudencia 11/2008 en la sede jurisdic-
cional del Tribunal. Esta jurisprudencia se conformo a partir de tres juicios
promovidos entre 2007 y 20088 y, por su relevancia acerca de los limites
permitidos a la libertad de expresion en el debate politico, se cita a texto
completo:

LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION. SU MAXIMIZACION EN EL
CONTEXTO DEL DEBATE POLITICO.— El articulo 60. de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce con el cardcter de
derecho fundamental a la libertad de expresion e informacion, ast como
el deber del Estado de garantizarla, derecho que a la vez se consagra en
los numerales 19, parrafo 2, del Pacto Internacional de Derechos Politicos y
Civiles y 13, parrafo 1, de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, disposiciones integradas al orden jurfdico nacional en términos de

8 Estajurisprudencia del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién estd integrada
por los juicios de revisién constitucional electoral SUP-JRC-288/2007 y SUP-JRC-367/2007,
asi como por el recurso de apelacion SUP-RAP-118/2008 y acumulado.
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lo dispuesto por el articulo 133 del propio ordenamiento constitucional.
Conforme a los citados preceptos, el gjercicio de dicha libertad no es ab-
soluto, encuentra limites en cuestiones de caracter objetivo, relacionadas
con determinados aspectos de seguridad nacional, orden publico o salud
publica, al igual que otros de caracter subjetivo o intrinseco de la persona,
vinculados principalmente con la dignidad o la reputacion. En lo atinente
al debate politico, el gjercicio de tales prerrogativas ensancha el margen de
tolerancia frente a juicios valorativos, apreciaciones o aseveraciones ver-
tidas en esas confrontaciones, cuando se actualice en el entorno de temas
de interés publico en una sociedad democrdtica. Bajo esa premisa, no se
considera transgresion a la normativa electoral la manifestacion de ideas,
expresiones u opiniones que apreciadas en su contexto, aporten elementos
que permitan la formacion de una opinién publica libre, la consolidacion
del sistema de partidos y el fomento de una auténtica cultura democrdtica,
cuando tenga lugar, entre los afiliados, militantes partidistas, candidatos o
dirigentes y la ciudadania en general, sin rebasar el derecho a la honra y
dignidad reconocidos como derechos fundamentales por los ordenamien-
tos antes invocados (jurisprudencia 11/2008)8 9

Alamparo de la libertad de expresion reconocida en la Constitucion y los
tratados internacionales, la jurisprudencia 11/2008 llevo al terreno de
los derechos humanos la propaganda politica, ajustando el debate politico
a los discursos protegidos por esta libertad humana. Con este empalme,
se extendid la proteccion y garantia de una libertad fundamental a las
expresiones constituidas por ley como propaganda electoral y sus emi-
sores, que en esta jurisprudencia se compone de los “afiliados, militantes
partidistas, candidatos o dirigentes y la ciudadania en general” (jurispru-
dencia 11/2008). El argumento del TEPJF se sustenta en los articulos 13,

§  Enfasis afiadido.

9 La Sala Superior, en sesién publica celebrada el 18 de septiembre de 2008, aprobé por
unanimidad de votos la jurisprudencia que antecede y la declaré formalmente obligatoria.
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parrafo 1, de la CADH y 6, parrafo segundo, de la CPEUM, que establecen que
las personas tienen la libertad de expresarse, “asi como a buscar, recibir y
difundir informacion e ideas de toda indole por cualquier medio de expre-
sién” (cPeuM, articulo 6, parrafo 2, 2013), y la propaganda politica es un
tipo de expresion protegida. Sin embargo, el alcance de esta jurispruden-
cla se delimito con la sentencia SUP-REP-155/2018, para hacer una ex-
cepcion que, a razonamiento de la Sala Superior, resultaba apropiada para
la proteccién de unos actores clave de la democracia tradicionalmente pro-
tegidos, como lo son los periodistas.

Expresiones periodisticas

Para las expresiones de los periodistas y los medios de comunicacion, el
precedente al razonamiento que se analiza en este capitulo es la jurispru-
dencia 15/2018, aprobada por la Sala Superior del TEPJF a partir de tres
sentencias en 2017,10 y adoptada el 23 de mayo de 2018, que establecié:

PROTECCION AL PERIODISMO. CRITERIOS PARA DESVIRTUAR LA
PRESUNCION DE LICITUD DE LA ACTIVIDAD PERIODISTICA.- De lo
dispuesto en los articulos 1°, 6° y 7°, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 19, parrafos 2 y 3, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; y 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, se advierte que la libertad de expresion, incluida la
de prensa, en principio, implica la inviolabilidad de difundir opiniones,
informacion e ideas, a través de cualquier medio; por ello, la labor perio-
distica goza de un manto juridico protector al constituir el eje central de la
circulacién de ideas e informacion publica. En ese sentido, la presuncién
de licitud de la que goza dicha labor sélo podrd ser superada cuando exista
prueba en contrario y, ante la duda, la autoridad electoral debe optar por

10 Las sentencias que integran esta jurisprudencia del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion son el recurso de apelacién SUP-RAP-593/2017 y los recursos de revision del
procedimiento especial sancionador SUP-REP-152/2017 y SUP-REP-165/2017 y acumulados.
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aquella interpretacion de la norma que sea mds favorable a la proteccion
de la labor periodistica (jurisprudencia 15/2018)8

La proteccion a la labor periodistica tal como lo prevé la jurisprudencia
tiene un efecto de interoperacién ampliado que cubre tanto a periodistas
como a empresas mediaticas. Aunque este argumento no se encuentra en
la sentencia en comento, resulta relevante hacer la extension aqui. El pre-
cedente clave para este razonamiento lo da la Corte IDH en el caso Granier
y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela, en el que la Corte analizo
el gjercicio de la libertad de expresion por parte de personas naturales por
medio de las personas juridicas en la vulneracion de sus derechos de
propiedad y de expresion. Dijo que, si bien las personas juridicas no son
reconocidas expresamente en la CADH como titulares de los derechos hu-
manos, el Protocolo No. 1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales no restringe 1a posi-
bilidad de que, bajo determinados supuestos, los individuos puedan recurrir
al sistema interamericano de derechos humanos, como lo hizo Radio Cara-
cas Television en su personalidad juridica. Incluso la Corte 1bH afirmé que

ast como los sindicatos constituyen instrumentos para el ejercicio del dere-
cho de asociacidn de los trabajadores [asf los medios de comunicacion son
una asociacién de personas que se han reunido] para ejercer de manera
sostenida su libertad de expresion (Corte IDH 2015, parrafo 148).

La linea comun de interpretacion en el sistema interamericano
de derechos humanos de la libertad de expresion reconoce que no se
trata de una libertad absoluta. La Corte IDH ha definido que:

estas restricciones tienen cardcter excepcional y no deben limitar, més alla
de lo estrictamente necesario, el pleno ejercicio de la libertad de expresion

§  Enfasis afiadido.
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y convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa (Corte
IDH 2004, parrafo 120; 2005, parrafo 79, y 2008, parrafo 54).

Para salvaguardar los otros derechos fundamentales que pueden verse
lastimados por la libertad de expresion, como la honra y la reputacion, le
corresponde al Estado modular la armonia de las libertades, estableciendo
las responsabilidades y sanciones que fueren necesarias (Corte IDH 2008,
parrafo 75).

Particularmente en la materia electoral, en la tesis LVIl/2016 la Sala
Superior del TEPJF se pronuncio respecto a la libertad de expresion de los
periodistas (Periddico La Opinién de Poza Rica) y afirmé que

tratdndose de las contiendas electorales los limites a la libertad de expre-
sion se encuentran justificados, sobre todo sien la ley o en la reglamenta-
cion que exista al respecto, se establecen condiciones para que el gjercicio
periodistico y de imprenta no vulnere otros principios de igual o mayor
importancia como es la equidad en la contienda (tesis LVII/ 2016)511

En un momento previo, el Tribunal Electoral admitio que en su labor mo-
deradora puede restringir la libertad de expresion cuando reconocio que:

la ponderacion de los diferentes valores y principios involucrados implica
que en ejercicio de la labor periodistica existen limitaciones a las que se
deben atender (objetividad; imparcialidad; debida contextualizacion del
tema; forma y periodo de transmision; y gratuidad) a efecto de evitar que
través de un supuesto trabajo de informacion se cometan fraudes a la ley
o simulaciones (SUP-RAP-280/2009, 99)8

§  Enfasis afiadido.

11 Véase SUP-RAP-178/2016.
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Dos afios después de la sentencia referida, la Sala Superior acotd su
criterio sobre los limites a la libertad de expresion periodistica para en-
tonces afirmar que “siempre que se trate de un auténtico periodismo, a los
periodistas se les ha excluido como Sujetos de reproche para efectos de la
calumnia electoral’$ (SUP-REP-155/2018, 32). En suma, si bien el TEPJF
reconoce que la libertad de expresion ejercida por medio de la labor perio-
distica no es absoluta, con sus razonamientos le ha atribuido un lugar espe-
cial en el orden Constitucional, y ha valorado la labor periodistica, eligiendo
protegerla frente a otros interlocutores en el debate polftico-electoral.

Efectos sancionatorios e impacto de la sentencia

Uno de los aspectos importantes del razonamiento que vierte el TEPJF
mediante la Sala Superior en la sentencia SUP-REP-155/2018 es la inter-
pretacion integrada del marco juridico electoral en lo que respecta a si los
periodistas pueden ser 0 no objeto de sancién por calumnia en el contexto
electoral. En este apartado se comentan los pormenores del razonamien-
to de la Sala sobre los posibles efectos sancionatorios administrativos ha-
cia los medios de comunicacion y periodistas. Sin embargo, por medio de
sus sentencias, y en particular de esta, el Tribunal Electoral no solamente
arropa la libertad de expresion de los actores e interlocutores dentro de los
procesos politicos, sino también su actuar impacta en la democracia mexi-
cana y en el sistema constitucional, lo que por sf mismo implica reconocer
que su papel frente a la libertad de expresion debe ser valorativo y funda-
mentado en principios.

Efectos sancionatorios administrativos
La estructura critica del razonamiento de la sentencia SUP-REP-155/2018
de la Sala Superior, que descarta que los periodistas pueden ser sujetos

§  Enfasis afiadido.
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de reproche de calumnia electoral (SUP-REP-155/2018, 32), proviene
del analisis de la legislacion electoral vigente en el momento. Este ana-
lisis empieza por identificar los ordenamientos que contemplan la figura
de la calumnia, sus alcances y 1a aplicabilidad de esta, especialmente a
los periodistas.

Elarticulo 471 de la LGIPE (2020) establece que “se entenderd por ca-
lumnia la imputacidn de hechos o delitos falsos con impacto en un proce-
so electoral”$ La idea de calumnia es definida aqui, segin el resumen de
la Primera Sala, como:

la imputacion de hechos falsos o delitos inexistentes en la difusion de
propaganda electoral que incidan en un proceso comicial y que difun-
dan los partidos politicos o sujetos del derecho electoral para lo cual
deberan abstenerse de expresiones que calumnien a las personas (SUP-
-REP-155/2018, 33).

Ahora bien, los limites a las expresiones permitidas dentro del sistema
normativo electoral mexicano comprendidas como propaganda politica
0 electoral no incluyen a los periodistas ni a los medios como sujetos
obligados a los mismos. El fundamento para ello lo encuentra la Sala
Superior en el

articulo 41, Base 1II, Apartado C, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; en los numerales 25, parrafo 1, inciso d),
de la Ley General de Partidos Politicos; 217, parrafo 1, inciso e), fraccion
[I; 247, parrafo 2; 380, parrafo 1, inciso f); 394, parrafo 1, inciso i);
443, parafo 1, inciso j); 446, parrafo 1, inciso m); 452, parrafo 1, inciso
d), de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales (SUP-
-REP-155/2018, 34).

§  Enfasis afiadido.
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En ese fundamento, no solamente se libera a los periodistas del
reproche de la calumnia, también quedan fuera de los procedimientos
sancionatorios administrativos electorales, pues no son considerados
“actores politicos que participan” en las contiendas (SUP-REP-155/2018,
38y 86).

En el razonamiento final de la Sala Superior, el motivo para no ana-
lizar de fondo la queja del recurrente en el caso que aqui se analiza es
precisamente porque la supuesta calumnia alegada no estd prevista en el
ordenamiento electoral mexicano, y los periodistas no son sujetos al proce-
dimiento de sancién administrativa especifico, tal como lo expreso:

De ese modo, para la Sala Superior, los periodistas se encuentran excluidos
del universo de destinatarios de las normas que prohiben la calumnia elec-
toral, ya que despliegan una labor fundamental para el debate democrdti-
co, razon por la cual deben actuar con la maxima libertad, sin encontrarse
sujetos a la amenaza de una sancion en los procedimientos administrativos
sancionadores comiciales, cuando publican o difunden cualquier afirma-
cién en el gjercicio legitimo de su profesion (SUP-REP-155/2018, 40)8

Impacto de las sentencias

Por medio de una tesis aislada de diciembre de 2009, la Primera Sala de
la sCJN expreso una reflexion sobre el actuar del TEPJF, a propdsito del am-
paro directo en revision 2044,/2008. La multicitada tesis de la ponencia
del entonces ministro José Raman Cossio retoma la dimension dual de
la libertad de expresion y de informacién, conectando esta libertad con la
calidad de la democracia y aplicando las teorfas clasicas cuando se afirma:

tener plena libertad para expresar, recolectar, difundir y publicar informa-
ciones e ideas es imprescindible no solamente como instancia esencial de

§  Enfasis afiadido.
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autoexpresion y desarrollo individual, sino como condicion para ejercer
plenamente otros derechos fundamentales —el de asociarse y reunirse
pacificamente con cualquier objeto licito, el derecho de peticion o el de-
recho a votar y ser votado— y como elemento determinante de la calidad
de la vida democrdtica en un pais, pues si los ciudadanos no tienen plena
sequridad de que el derecho los protege en su posibilidad de expresar y
publicar libremente ideas y hechos, serd imposible avanzar en la obtencidn
de un cuerpo extenso de ciudadanos activos, criticos, comprometidos con
los asuntos publicos, atentos al comportamiento y a las decisiones de los
gobernantes, capaces de cumplir la funcion que les corresponde en un
régimen democrdtico (tesis 1a. CCXV/2009, 287)8

Es en ese momento que, después de haber otorgado a la libertad de
expresion el mas alto valor sistémico dentro de la CPEUM y del sistema
politico que establece, la Primera Sala de la SCJN reflexiona sobre el ac-
tuar del Tribunal Electoral. En ello, la Suprema Corte aplica la doctrina del
libre flujo de ideas para proyectar el impacto en la vida nacional de los
razonamientos del TEPJF, el cual se encontraba trazando su propio sendero
en el contexto del nuevo modelo de comunicacion de la reforma politica:

cuando un tribunal decide en caso de libertad de expresion, imprenta o
informacién no solo afecta las pretensiones de las partes en un litigio con-
creto, sino también el grado al que en un pafs quedard asegurada la libre
circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mds amplio acceso a
la informacién por parte de la sociedad en su conjunto, condiciones todas
ellas para el adecuado funcionamiento de la democracia representativa
(tesis 1a. CCXV/2009, 287)8

Es asf como el papel de moderador del TEPJF reviste de una responsa-
bilidad crucial para México, de la que pende el derecho a la informacion

§  Enfasis afiadido.
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de los ciudadanos para ejercer su voto informado y su derecho a investi-
gar y recibir informacion plural y diversa, ademas de su capacidad de par-
ticipar en el debate publico y la democracia.

Conclusiones

En sintesis, la sentencia SUP-REP-155/2018 de la Sala Superior del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion alcanza los siguientes
objetivos que se derivan del razonamiento del cuerpo de su analisis:

1)

Identifica el valor que tienen la libertad de expresion y la funcion del
periodismo, el cual en el razonamiento de la Sala Superior es definitorio
para interpretar la necesidad de restringir 0 no la libertad de expresion.
Analiza a fondo la dimension dual de la libertad de expresion que, por
un lado, protege el derecho cada persona a expresar sus propias ideas
y opiniones y, por el otro, consiste en el derecho de la sociedad a pro-
curar y recibir cualquier informacion.

Valora que la sociedad democratica debe estar informada por medio
del trabajo de los periodistas y se apega a las teorfas clasicas de la an-
tigua proteccion internacional de la libertad de expresion.
Contextualiza el valor de la libertad de expresion en elecciones, con-
forme a su funcion y naturaleza de 6rgano electoral de proteccion de
derechos fundamentales.

Reconoce el valor del pluralismo y la tolerancia frente a opiniones
opuestas como elemento intrinseco de la esfera politico-electoral.
Reconoce la libertad de expresion por encima de los derechos de honor
de las personas en los casos de discursos politico-electorales, y reafir-
ma la exclusion de la calumnia electoral cuando las expresiones pro-
vienen de sujetos en el gjercicio de la labor periodistica.
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Introduccion

homas S. Kuhn, el
famoso filosofo e his-
toriador de la cien-
cia, escribio que “sélo
cuando tienen que elegir entre teo-
rfas en competencia, los cientificos
se comportan como filésofos” (Kuhn
1970, 7).* En opinién del pensador
norteamericano, la discusion en tor-
no a los fundamentos y los mode-
los tedricos que estan en la base del
trabajo de una ciencia 0 una disci-
plina explicativa se hace necesaria
en momentos de crisis paradigma-
tica, es decir, cuando las interpre-
taciones y los conceptos usuales y
consensuados con que trabajan los

El original en inglés es como sigue: “Only when they must choose between competing theo-

ries do scientists behave like philosophers”. Traduccién de Carlos Solis Santos.
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especialistas de una materia dejan de proporcionarles certidumbre y se-
guridad analitica y se impone la busqueda de nuevos marcos de referencia.

Sieso sucede en dreas como la fisica o la quimica, que fueron objeto
del estudio de Kuhn, es 1dgico que pase algo semejante en el campo de las
disciplinas cientifico-sociales, cuyos margenes de desacuerdo y disputa
interna son aun mas amplios que los de las ciencias naturales y formales.
Aun mas, mientras que el modelo de Kuhn partia del supuesto de un para-
digma singular de ciencia normal que, al entrar en crisis, suscita la busqueda
de nuevas respuestas para arribar a otro paradigma igualmente singular, en
casos como la teorfa politica o el derecho se encuentra el funcionamiento
regular de paradigmas explicativos no solo diversos, sino en competencia,
y cuya mera pluralidad induce las mencionadas dudas y preguntas de fon-
do, incluso durante su periodo de ciencia normal.

Dicho de otro modo, las disciplinas sociales, al discutir sus fundamen-
tos filosoficos de manera permanente, se sitiian en una crisis constante
que las lleva a no dar nunca por seguros sus puntos de partida. Al final, ello
constituye una ventaja epistemoldgica, porque las protege contra el dog-
matismo que acecha a toda forma de conocimiento humano.

Conforme al proposito que anima este estudio, la referencia a la frase
de Kuhn resulta pertinente porque facilita enmarcar las discusiones
juridico-politicas respecto al encuentro entre derechos humanos que no
se avienen con facilidad: el derecho a la libre expresion, por una parte, y
los derechos de las mujeres a la no discriminacion y a una vida libre de vio-
lencia, por la otra. De manera mas especifica, inspira para introducirse a la
discusion de una pareja de sentencias que se emplaza, precisamente, en
la interseccion de ambos derechos y que admite, e incluso exige, una dis-
cusion acerca de sus fundamentos.

En efecto, este tipo de discusion es particularmente relevante cuando
se emplaza en el contexto del discurso de las autoridades de corte judicial,
pues las sentencias que resuelven los conflictos que emergen en esta en-
crucijada de derechos no se quedan en la elahoracion académica o en la



Peso politico del lenguaje misdgino

justificacion tedrica, sino que tienen efectos practicos y tangibles tanto en
la experiencia vital de las personas involucradas en los casos concretos co-
mo en los procesos sociales de largo alcance que llegan a ser influenciados
por sus efectos resolutivos y sancionadores.

El dictum de Kuhn, que invita a pensar como personas fildsofas cuando
los fundamentos no estan garantizados, exhibe su relevancia precisamente
porque existe un amplio terreno de indeterminacion en la relacion entre el
derecho a la libre expresion, que es una de las libertades basicas de la po-
litica y el derecho modernos, y la no discriminacion de las mujeres y el de-
recho a una vida libre de violencia, que, como exigencias de igualdad, se
han integrado a los derechos humanos y constitucionales de la época ac-
tual. Las dificultades de su avenencia tanto normativa como practica im-
plican que, aun cuando se decide por la primacia de alguno de ellos en los
casos judiciales concretos —e incluso ante la formacién de tradiciones
relativamente coherentes de interpretacion legal—, sigue existiendo un
margen de incertidumbre hermenéutica que muestra la necesidad de
revisar filoséficamente, una y otra vez, los supuestos y los alcances de las
sentencias judiciales. Es decr, ante las dudas razonables que permanecen
aun después de emitida una sentencia que resuelve y cierra un caso par-
ticular, la discusion sobre sus fundamentos y sus supuestos tedricos y
normativos, los cientificos y especialistas del derecho se ven llevados a re-
flexionar como filésofos del mismo. La revision de los supuestos no siempre
explicitos que fundamentan las sentencias es deseable porque no existe, y
probablemente nunca exista, una seguridad apodictica sobre las férmulas
correctas de relacién entre tales derechos ni tampoco existe ni existira un
modelo de argumentacion tinico para todos 1os casos en que surge tension
o conflicto entre ambas titularidades.

Como es sabido, tal conflictividad puede darse entre practicamente
cualquier pareja o conjunto de derechos, pero la tension entre la libre expre-
sion y los derechos de no discriminacion e igualdad de género tiene
una presencia relevante en cualquier sociedad democratica, en la que ambas
prerrogativas o titularidades han sido constitucionalmente establecidas. Sin
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duda, no existe entre ellas una relacion pacifica. Por ello, la interpretacion de
fondo de las resoluciones o sentencias judiciales que procesan tal tipo de ten-
siones y conflictos contribuye no solo a despejar dudas sobre las piezas juri-
dicas estudiadas, sino, lo que es méas relevante, ayuda a afinar los conceptos
y argumentos que pueden usarse frente a los desafios interpretativos en
los casos similares que, sin duda, aparecerdn en el futuro,

El objeto de analisis concreto es una pareja de sentencias de la Sala
Superior del Tribunal Electoral de Poder Judicial de la Federacién (TEPJF)
cuyo contenido plasma con claridad las dificultades para resolver mas alla
de dudas razonables acerca del peso de cada uno de los derechos men-
cionados. El caso se ha denominado informalmente “Espejito, espejito...” y
se encuentra en los expedientes SUP-REP-252/2018, del 11 de junio de
2018,y SUP-REP-623/2018 y acumulado, del 11 de julio de ese mis-
mo afo. En su conjunto, estas piezas juridicas resolvieron una denuncia
por violencia politica de género suscitada en el marco del proceso electo-
ral para la renovacion de la gubernatura de Puebla en 2018, presentada
por el Partido Accion Nacional (pAN) ante la Comision de Quejas y Denun-
cias del Instituto Nacional Electoral (INE). Empero, antes de entrar a la des-
cripcion y analisis de las sentencias, s necesario argumentar respecto a
la relevancia de un estudio de esta naturaleza.

Marco de referencia para la interpretacion

Es importante dejar claro que la deliberacion critica sobre los fundamen-
tos de esta relacion entre derechos no es una necesidad exclusiva de la
socledad mexicana, sino que es una agenda abierta en todas las democra-
clas constitucionales actuales. No existe una sola democracia constitucio-
nal en que la tension entre estos derechos pueda considerarse resuelta de
manera definitiva.

Como se ha sostenido en otro texto (Rodriguez 2018, 27-74), la ten-
sién entre estos derechos divide a los modelos de interpretacion juridica
en dos robustas tradiciones de hermenéutica constitucional. Por una parte,
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destaca el modelo de la jurisprudencia de Ia Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos de América que, durante las seis ultimas décadas, ha otorgado
primacia a la libertad de expresion (free speech) y ha interpretado, por ello,
la Primera Enmienda de su Constitucion como una autorizacion para la
emision de todo tipo de expresiones, incluidos los discursos de odio, con
la unica limitacion de que no impliquen un riesgo presente o inminente
para las personas contra quienes se dirigen o para el mantenimiento de
la paz social 2 El otro modelo es el que se fragud en el constitucionalis-
mo europeo de la segunda mitad del siglo XX y lo que va del xx1, y que tra-
ta de alcanzar un equilibrio ponderado entre la proteccion de los grupos
histdricamente subalternos y el ejercicio de la libre expresion, lo que im-
plica restricciones y sanciones de distinto orden para los discursos que se
consideran daflinos tanto para la integridad de tales grupos como para
clertos valores sociales primarios como la paz, la convivencia social o los
derechos de terceros.3

2 La Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América establece que
“El Congreso no emitird ninguna ley para el establecimiento de una religion, o que prohiba
su libre ejercicio, o que limite la libertad de expresion o la de prensa, o el derecho de reunion
pacifica de la gente y la peticion al Gobierno de compensacion de agravios” (USA 1789). El ori-
ginal en inglés es como sigue: “Congress shall make no law respecting an establishment of
religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the
press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for
a redress of grievances”. La traduccion es mia. Como puede notarse, de esta formulacion
no se deriva de manera directa la permisibilidad para una emision discursiva practicamente
ilimitada, pues no contiene ninguna autorizacion explicita para ella. Esta permisibilidad se
ha construido en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América
del dltimo medio siglo.

3 Enrealidad, no existe un contraste simétrico entre dos tradiciones de interpretacién constitu-
cional, sino, mas bien, el choque entre el caracter excéntrico de la tradicién norteamericana y
el constitucionalismo del resto del mundo democratico-constitucional. Ronald Dworkin iden-
tifica este contraste de manera especialmente localizada, a saber, entre el derecho britanico y
el estadounidense. Segun él, el primero convierte en un delito la defensa del prejuicio racial,
mientras que el segundo prohibe al Congreso de cualquier estado adoptar leyes restrictivas
del discurso (Dworkin 1985, 335). Como puede verse, Dworkin reduce al mundo anglosajén lo
que en realidad es un contraste mas general, pues la prohibicion de las emisiones que validan
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La plena permisibilidad norteamericana para la emision de discursos
proviene de una interpretacion reciente. Como dice Samuel Walker, solo

entre finales de los cuarentas y mediados de los setentas, los Estados
Unidos desarrollaron una politica nacional sobre los discursos de odio.
Esa poltica, que protege formas de expresion ofensivas, formaba parte
de un desarrollo mucho mas amplio de la Primera Enmienda que refleja-
ba un profundo compromiso nacional con el principio de que el debate
sobre cuestiones publicas debe ser desinhibido, robusto y del todo abierto
(Walker 1994, 101)4

Sostiene el propio Walker que la acumulacion de sentencias en el
ultimo medio siglo ha decantado la permisibilidad discursiva, mientras se
ha difuminado el impulso constitucional al debate publico (Walker 1994,
102). A este respecto, Cass Sustein ha dicho que

el Derecho americano actual protege mucho discurso que no debe ser pro-
tegido. Salvaguarda discurso que tiene escasa o ninguna conexion con las
aspiraciones democraticas y que produce un serio dafio social. Mediante
la invocacion de una retorica absolutista, se rehtisa a comprometerse con
un equilibrio sensato y saludable (Sunstein 1995, xviii).>

el prejuicio, racial y de otros tipos, va mucho mas alld del derecho anglosajon y se extiende
por practicamente todas las democracias.

4 Eloriginal en inglés es como sigue: "Between the last years of the forties and the middle
seventies, The United States built a national politics on hate speech, such a politics, that pro-
tects offensive types of speech, was a single part of a rather bigger development of the First
Amendment which expressed a deep national commitment with the principle that the discus-
sion on public issues must be uninhibited, robust, and widely open”. La traduccién es mia.

5 FEloriginal en inglés es como sigue: “Currently American law protects much speech that ought
not to be protected. It safeguards speech that has little or no connection with democratic
aspirations and that produces serious social harm. Invoking the rhetoric of absolutism, it
refuses to engage in sensible and salutary balance”. La traduccién es mia.
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Desde el enfoque de la teorfa racial critica, Mari Matsuda ha interpre-
tado que la aplicacion de principios absolutistas de libre expresion a los
discursos de odio es una eleccion para cargar a un grupo con una porcion
desproporcionada de la promocion de la expresién. De este modo, la
tolerancia del discurso de odio crea una superregresividad —los menos
capaces de pagar son los tnicos a los que se obliga a pagar por esta toleran-
cia—. El principio de igualdad es violado por este emplazamiento. El mas
progresivo principio de rectificacion o reparacion —la obligacion de reparar
los efectos de los dafios histéricos— es incluso mas ampliamente violado
(Matsuda 1993, 48).

Sibien las criticas de Walker, Sunstein y Matsuda, entre muchas otras,
se orlentan a corregir lo que entienden como una desviacion de la herme-
néutica constitucional estadounidense de la libre expresion, lo cierto es que
el sistema judicial sigue funcionando sobre la base de esa amplia permi-
sibilidad discursiva. Incluso se ha extendido para conceder el estatuto de
libre expresion a la propaganda comercial, las clausulas de los contratos y
ala emision de pornografia.®

La interpretacion de origen europeo es la dominante en las sociedades
democraticas, a excepcion, como se ha dicho, de la estadounidense. Pero
no se trata de una tradicion regional mas, sino del estandar internacional
en cuanto a la libre expresién. De manera histdrica, este modelo se ha des-
plegado en tres niveles.

El primero, en las experiencias nacionales, como en los casos de Ale-
mania, Esparia, Reino Unido, Holanda o Francia, donde los tribunales han
realizado su interpretacion constitucional a partir de una pretension de
equilibrio entre la libre expresion y la proteccion de grupos histdricamente

6 Catharine Mackinnon ha hecho notar que este modelo de interpretacion de la libre expresién
llega al extremo de entender como emisidn discursiva libre a la violacién cuando esta se
representa en un filme, y con ello avala la relacién de dominio de género que generalmente
implica (Mackinnon 1993).
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estigmatizados y violentados. Sus legislaciones internas proporcionan los
Tecursos para atajar las expresiones que se revelen, tras el proceso judicial,
como daninos o peligrosos para los derechos e integridad de grupos sub-
alternos y para los valores colectivos como la paz o la no discriminacion.

En un segundo nivel, ese modelo se ha consolidado a partir de la ex-
periencia constitucional de la Unién Europea, es decir, a través de la cons-
truccion de un constitucionalismo regional que, con base en el acuerdo
interestatal de cesion de soberanfas nacionales, permitio dar obligatorie-
dad a sentencias como las del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Las sentencias de este constitucionalismo regional, a la vez, han corregido
y orientado las soluciones legales de los estados parte en materia de libre
expresion y proteccion de grupos discriminados.

El tercer nivel en que se desarrolla este modelo y que, de manera signi-
ficativa, es histéricamente anterior a los dos casos mencionados antes, pues
se remite a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
es el del derecho internacional de los derechos humanos. En este caso, los
instrumentos internacionales en materia de proteccion de derechos de
los grupos discriminados contienen referencias a la necesidad de proteger
a tales grupos contra los discursos de odio y otras formas de expresion que
pongan en riesgo la vida, la integridad y los derechos de quienes integran
esos grupos protegidos.” Desde luego, este tercer proceso es posible iden-
tificarlo en otras naciones democraticas, como Canadd, Argentina, Japon e
incluso México. De hecho, los criterios dominantes respecto a este conflicto
de derechos tanto en las convenciones americanas de la Organizacion de
los Estados Americanos como en la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CipH) v la Corte Interamericana de Derechos Humanos respon-
den a lo que se ha denominado modelo europeo.

El criterio interpretativo que en esta tradicion destaca para el procesa-
miento legal de la compleja relacion entre ambos tipos de derechos es el

7 Una exposicién mas amplia de las tradiciones que concurren y que se expresan en el modelo
europeo puede leerse en Rodriguez (2018).
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de la ponderacién. Se entiende a esta no solo en el sentido usual del tér-
mino, asociado con la sensatez o el equilibrio, y que aconseja no afirmar
unilateralmente ningun principio cuando se dispone de una pluralidad de
ellos de similar valor, sino también en el sentido juridico, que le fue adju-
dicado por el fildsofo del derecho Robert Alexy. Su argumento postula que
el contenido de los derechos fundamentales no puede ser absoluto y
que es necesario un ejercicio analitico de adjudicacion racional en los con-
flictos entre derechos. Este ejercicio determinara qué principio prevalecera
en un caso especifico. Alexy sostiene que los derechos fundamentales no
son solo reglas de interpretacion, sino también principios, los cuales irra-
dian a todo el sistema juridico y que, cuando algunos de ellos colisionan
entre si, es imperativo un ejercicio de ponderacion que determine la prio-
ridad axioldgica de uno sobre otros (Alexy 2009). Alejandro Nava, al
interpretar esta idea de Alexy en relacion con la expresion, establece que

la norma que positiviza la libre manifestacion de ideas prohibe que las
autoridades interfieran en el ejercicio de este derecho, pero no le da un
caracter absoluto, ya que el derecho a la libre manifestacién de ideas, para
concebirse como tal, debe ir acompafiado del permiso a ser ponderado
frente a otros derechos en caso de interferir con estos (Nava 2015, 175).

Se encuentran dos supuestos basicos en este modelo respecto de la li-
hre expresion: primero, que esta libertad debe protegerse siempre y cuan-
do sea en un equilibrio ponderado con otros derechos fundamentales y
con otros valores publicos, y, segundo, que existe un continuum entre la
emision del discurso y las conductas y pasos al acto en materia de dafio a
derechos humanos, por lo que la limitacion al discurso significa, de mane-
ra directa, una forma de proteccion de esas titularidades fundamentales.®

8 Aunque en el presente estudio no se desarrolla este argumento, debe constatarse que tras de

cada una de las tradiciones de interpretacion constitucional sobre la libre expresién subyacen
diferentes concepciones del lenguaje. En el caso estadounidense, se sostiene una suerte de
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Conforme al enfoque europeo, los discursos de odio no son una for-
ma de ejercicio de la libertad de expresion, sino un abuso o exceso de la
expresion, mientras que en el modelo estadounidense son expresiones ge-
nuinamente libres. Estas diferencias de interpretacion conllevan diferentes
justificaciones y prescripciones para la intervencion, o no, de la autoridad
publica: en el tltimo caso, la autoridad debe abstenerse de regular los dis-
cursos, mientras que en el modelo europeo, esta posee autorizacion para
desplegar acciones y politicas limitativas de los excesos de la expresion
cuando es danina para la integridad y derechos de las personas y colec-
tivos subalternos.

Puede hablarse de, al menos, dos niveles de dario objetivo en las
victimas de los discursos derogatorios o despectivos. El primero se ex-
presa en las condiciones psicologicas, emocionales, afectivas, de auto-
rrespeto, de seguridad y de integridad moral de personas concretas que
integran los grupos objeto de esos discursos. El segundo nivel de dafio
tiene una dimension de mayor alcance, propiamente social. Puede estable-
cerse segun los estudios histdricas, socioldgicos, antropoldgicos, lingtisti-
cos y filosoficos, que muestran como la diseminacion publica de ciertas
formas de discurso de odio se correlaciona con el aumento de la violencia,
la persecucion, la reduccion de derechos y hasta el exterminio de los
grupos que son su objeto. Tales estudios psicolégicos, histéricos y
centifico-sociales constituyen una fuente probatoria de la capacidad de
daflo de los discursos estigmatizantes en un ambito social y agregado,
y deben ser tomados por el derecho en toda su importancia.

El modelo de interpretacion constitucional mexicano, pese a sus debi-
lidades argumentativas y sus carencias conceptuales, se ha encaminado

concepcion del lenguaje representacional, conforme a la cual los discursos son de natura-
leza distinta a los actos o los hechos, mientras que en el modelo europeo se identifica una
concepcion performativa del lenguaje, que supone que los discursos son, en si mismos,
actos o formas de actuacion social. Para abundar en este tema, véase Rodriguez (2018) y
Haro (2018).
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por la ruta europea. Esto quiere decir que aquel también entiende el dafio
posible del discurso conforme a una interpretacion de la expresion como
una fuerza tangible, capaz de producir efectos materiales en la integridad
y los derechos de las personas contra las que se dirige. En el pafs, después
de una sentencia muy divisiva sobre expresiones homadfobas y manifes-
taciones discriminatorias (SCJN 2013),9 la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidén (scin) ha aclarado su interpretacion acerca del equilibrio
ponderado de la libre expresion y la proteccién de grupos histéricamente
discriminados (jurisprudencia 11/2008). En efecto, La SCJN establecio que,
mientras las expresiones generales de rechazo “pueden resultar contrarias
a las creencias y posturas mayoritarias, generando incluso molestia o in-
conformidad en torno a su contenido, su finalidad se agota en la simple
fijacion de una postura” (tesis aislada CL/2013 [10a]), los discursos de
odio o de incitacion a la violencia o a la discriminacion van més alla de la
expresion de una idea o una opinién, pues ‘se encuentran encaminados
aun fin préctico, consistente en generar un clima de hostilidad que a su vez
puede concretarse en acciones de violencia en todas sus manifestaciones”

9 Dos textos resumen de manera aguda las debilidades y los defectos de la sentencia paradig-
matica de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sobre libertad de expresion y protec-
cién contra la discriminacion, referida a un caso de dafio al honor entre dos periodistas: Pou
(2014) y Cruz (2018). Se remite a ellas para una cabal comprensién de su caracter paradigma-
tico. Aqui, solo cabe agregar que esta sentencia incurre en el error epistemoldgico de hacer
una interpretacion aislada de las palabras y no del discurso entendido como unidad de sig-
nificado, y cae en el error analitico de no evaluar, como factor productor del significado, el
contexto, la intencionalidad, la posicion relativa de los emisores y receptores, la intencion,
el caracter de pieza periodistica de los discursos y los alcances sociales de los mismos. Al
concentrarse en palabras sueltas y no en la complejidad del discurso, ha tenido el efecto ne-
gativo de abrigar una linea de interpretacion que tiende a juzgar como discurso de odio a
aquellas expresiones que contengan los vocablos pufial y maricon o similares. Para usar las
palabras de Luis Gonzélez Placencia, confunde un discurso odioso con un discurso de odio
(Gonzélez 2018). Ademas, la sentencia exhibe un lamentable desconocimiento de los instru-
mentos internacionales, como los Principios de Camden (Article 19 2009) o el Plan de Accion
de Rabat (oNU 2013), que permiten categorizar con cierta precision los discursos de odio, de-
jando a salvo el ejercicio de la libre expresion.
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(tesis aislada CL/2013 [10a]), agregando que estos discursos “resultan una
accion expresiva finalista que genera un clima de discriminacion y violen-
cia hacia las victimas entre el publico receptor, creando espacios de impu-
nidad para las conductas violentas” (tesis 1a. CL/2013 [10a]).

Este modelo de interpretacion que explicitamente ha aceptado la SCIN
es un recurso valioso para ponderar la relacion entre el derecho a la libre
expresion en el ambito de la competencia electoral y el derecho de las
mujeres a la no discriminacién y a una vida libre de violencia. Desde
luego, mantiene el enfoque europeo conforme al cual la libertad de expre-
sién encuentra limites y regulaciones en su tensién o conflicto con otros
derechos humanos, pero mantiene el aprecio por una libertad, la de ex-
presion, que ha sido constitutiva de la experiencia democratica del mun-
do moderno.

Llevada esta discusion al terreno de la experiencia politico-electoral en
México, habria que decir que tanto las resoluciones o disposiciones admi-
nistrativas como las sentencias judiciales, cuando se emplazan en el espa-
cio de colision entre ambos tipos de derechos, deberfan orientarse por un
exigente criterio de ponderacion capaz, a la vez, de preservar el potencial
critico y disruptivo de la libre expresion y la obligada proteccion de la inte-
gridad de los grupos subalternos en general y de las mujeres en particular.

En su propia jurisprudencia, el TepJF defiende el equilibrio ponderado
al que se ha hecho referencia en este segmento. Lo formula del siguiente
modo:

el ejercicio de dicha libertad no es absoluto, encuentra limites en cues-
tiones de cardcter objetivo, relacionadas con determinados aspectos de
seguridad nacional, orden ptblico o salud publica, al igual que otros
de cardcter subjetivo o intrinseco de la persona, vinculados principalmente
con la dignidad o la reputacion. En lo atinente al debate politico, el ejerci-
cio de tales prerrogativas ensancha el margen de tolerancia frente a juicios
valorativos, apreciaciones 0 aseveraciones vertidas en esas confrontacio-
nes, cuando se actualice en el entorno de temas de interés publico en una
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sociedad democratica. Bajo esa premisa, no se considera transgresion a la
normativa electoral la manifestacion de ideas, expresiones u opiniones que
apreciadas en su contexto, aporten elementos que permitan la formacion
de una opinion publica libre, la consolidacion del sistema de partidos y el
fomento de una auténtica cultura democratica, cuando tenga lugar, entre
los afiliados, militantes partidistas, candidatos o dirigentes y la ciudadania
en general, sin rebasar el derecho a la honra y dignidad reconocidos como
derechos fundamentales por los ordenamientos antes invocados (juris-
prudencia 11/2008).

En adelante, al concentrar el analisis en el caso conocido como “Espe-
jito, espejito...”, se intentard evaluar si tal equilibrio ponderado tuvo lugar
por medio de las sentencias estudiadas o si es necesario sugerir criterios
que permitan la formulacion de nuevas sentencias capaces de alcanzar ese
equilibrio deseable. Para las partes contendientes de un proceso judicial,
una sentencia de corte definitivo implica el cierre del contencioso en que
se han situado, pero para la reflexion critica sobre el derecho, misma
que abriga una serie de interrogantes de caracter filosofico, se trata de
discursos abiertos y no concluyentes que deben ser sujetos a evaluacion
critica, en la perspectiva de ajustar sus criterios de interpretacion, sus con-
ceptos e incluso sus argumentos especificos a modelos conceptuales mas
ordenados, con mayor capacidad persuasiva y, por ende, racionalmente
mas eficaces para regular las experiencias sociales en las que se vierten.

Objeto de la discusion

Aunque el propésito de fondo del texto es mostrar las dificultades de argu-
mentacion juridica en que se envuelve este tipo de expresiones judiciales
cuando tienen que ver con la interseccién normativa de los derechos refe-
ridos en el contexto de la competencia electoral, un segmento expositivo
sobre las sentencias sera necesario para este estudio, a efectos, sobre
todo, de que la persona lectora se haga cargo de la complejidad del tema
abordado.
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Como se senalo arriba, las sentencias que constituyen el foco de inte-
rés de este trabajo fueron emitidas por la Sala Superior del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion, en el marco del proceso electoral
para la gubernatura de Puebla en 2018. Se trata de las resoluciones en
los expedientes SUP-REP-252/2018, del 11 de junio de 2018, y SUP-
-REP-623/2018 y acumulado, del 11 de julio ese aflo. Ambas sentencias
versan sobre el recurso de revision presentado por el Partido Revoluciona-
rio Institucional (Pri) ante el TEPJF por el

expediente SRE-PSC-195/2018 [del INE] que determiné sancionar al PRI
por pautar un promocional y, a su entonces candidato a la gubernatura
del Estado de Puebla, José Enrique Doger Guerrero, por su difusion en su
cuenta de Twitter, ya que el mismo promueve estereotipos discriminatorios
y violencia politica en razén de género (SUP-REP-623/2018 y acumu-
lado, 32).

En la primera sentencia, se ratifica la suspension de difusién del men-
saje iImpuesta por la Unidad Técnica de lo Contencioso Electoral (UTCE)
y se agregan dos sanciones pecuniarias, mientras que en la segunda se
ratifica el sentido de la primera resolucion y se reafirman las sanciones
agregadas por la Sala Regional Especializada del TEPJF tras la primera
sentencia.

La UTCE del INE, en su resolucion ACQyD-INE-104/2018,

consider6 que se habfa hecho Uso [sic] indebido de la pauta y que el
lenguaje, frase, asf como los componentes del promocional describfan
veladamente una relacién de subordinacién candidata-esposo, normali-
zando y estereotipando su voluntad y capacidad de hacer carrera politica
por st misma [y] ordend sustituir los promocionales denunciados (UTCE-INE
2018, 18).

Por su parte, la Sala Regional Especializada del TEPJF, en su resolucion
SRE-PSC-166/2018,



Peso politico del lenguaje misdgino m

determind que existia violencia politica en razon de género en razon de
que el contenido reproducia estereotipos de género, asf como violencia
simbdlica en contra de la candidata, porque negaba su individualidad,
talentos y aspiraciones politicas propias, al reiterar patrones sociocultu-
rales. Sancionando [sic por la sintaxis] al PRI con una multa de 3000 UMAS
=$241,800.00 y la cancelacion de difusién del promocional denuncia-
do, asf como a José Enrique Doger Guerrero con multa de 500 UMAS =
$40,300.00 (SRE-PSC-166/2018).

Finalmente, la Sala Superior, al analizar el fondo de la cuestién, en su
expediente SUP-REP-602/2018 y acumulados, confirmd la sancion tanto
al PRI como a José Enrique Doger Guerrero, candidato de ese partido a la
gubernatura de Puebla.

A afectos de no desvirtuar el relato juridico del Tribunal respecto de la
litis del caso, se recuperd lo consignado en el cuerpo de dichas sentencias.

El caso juridico esta constituido por una solicitud de revision ante la
Sala Superior por parte del PrI en contra de una decision de la Comision
de Quejas y Denuncias del INE,

por la adopcion de medidas cautelares solicitadas por el Partido Accion
Nacional (pAN) respecto del promocional “PUE L ESPEJITO", identificado
con los numeros de folio "RV02647-18" (version television) y ‘RA03395-
-18" (version radio), dentro del expediente UT/SCG/PE/PAN/CG/300/
PEF/357/2018 (INE UT/SCG/PE/PAN/CG/300/PEE/357/2018).

La principal medida cautelar fue la suspensién de la emisién de los
mensajes promocionales referidos.

Estas medidas cautelares habfan sido solicitadas por el PAN, al presumir
violencia politica de género en contra de la candidata a la gubernatura
de Puebla, Martha Erika Alonso Hidalgo. La Comision de Quejas y Denun-
clas del INE habia juzgado como aceptable la solicitud del PAN y emitido
dichas medidas, por lo que la sentencia SUP-REP-252/2018 se orienta
fundamentalmente a la ratificacion de estas.
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Contenido del promocional

Como es diffcil que la persona lectora se forme un juicio adecuado respecto
a la correccion de las resoluciones y sentencias de las autoridades elec-
torales administrativa y judicial que aquf intervinieron sin el acceso a los
contenidos comunicacionales sujetos a la disputa legal, se incluyen en-
seguida la transcripcién del mensaje en su version televisiva y el texto
del guion de radio, seflalando que su inclusion en las sentencias del TEPJF
los dotan de una cualidad publica que valida su uso para propésitos de
estudio académico.*©

PUE L ESPEJITO RV02647-18.mp4 [version television]
Imagenes representativas:

(Masica)

Musica de fondo. Sonido de una puerta Musica de fondo
abriendo.

10 En efecto, si bien, como es notorio por el contenido de las sentencias comentadas, la publi-
cacion abierta de estos promocionales fue prohibida consecutivamente por las autoridades
administrativa y judicial federales en materia electoral, el caracter pdblico de las sentencias,
que incluye la reproduccion grafica de los contenidos, los dota de cardcter publico. De alli que
las imdgenes se presenten como una larga cita literal proveniente de las sentencias. Se cree,
también, que la visualizacion tanto de las imdgenes como del texto de los mensajes permite
al lector tener una idea mds precisa de la cuestion debatida; lo que serfa improbable de que-
darse solo en el relato escrito.
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(Masica) aﬁsica)

Musica de fondo. Sonidos de pasos con Musica de fondo
tacones.

£

)
¢ Qffign va a ser el nuevo

espejito magico... gobernador de Puebla?

Voz femenina: Espejito... espejito Voz femenina: ;Quién va a ser el nuevo
magico... Gobernador de Puebla?

Voz masculina: jYo..! Voz femenina: ;Cémo?

Perdon... perdon..

Voz masculina: Perdén... Perdon... Voz masculina: los dos.

Musica de fondo y sonido de un Voz femenina: jEspejitol...
zapatazo
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Ta mi vida, Que no te platiquen cuentos

Voz masculina: Tu mi vida, td... Voz masculina 2: Que no te platiquen
cuentos,

S
votar por Martha Erika es reelegir a Moreno Valle.

Voz masculina 2: votar por Martha Erika Voz masculina 2: es reelegir a
Moreno Valle

Musica

El audio del promocional en su versién de television coincide con el spot
difundido en radio, a saber:

PUE L ESPEJITO0 03395-18.mp3 [version radio]

Musica de fondo. Sonido de una puerta abriendo.

Musica de fondo. Sonido de pasos con tacones.

Voz femenina: Espejito... espejito mégico... ;Quién va a ser el nuevo
gobernador de Puebla?

Voz masculina: Yo...

Voz femenina: ;Como?

Voz masculina: Perdén... Perdén... los dos.

Voz femenina: Espejitol...

Voz masculina: T mi vida, tu...
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Voz masculina 2: Que no te platiquen cuentos, votar por Martha Erika
es reelegir a Moreno Valle.
Sonido de un golpe.

“Al respecto se precisa:

En el promocional se presenta a una mujer que ingresa a una habita-
cion en la que se encuentra un espejo al que le cuestiona respecto a
quién serd el préximo Gobernador del Estado de Puebla y acto seguido
aparece la imagen del rostro de Rafael Moreno Valle, exgobernador de
Puebla e inician un didlogo.

El exmandatario contesta que él seré el proximo Gobernador del
estado, para después corregir, ante el cuestionamiento de la mujer,
que serdn los dos.

Para después aclarar nuevamente que serd ella, al referir: “tu (sic) mi
vida, tu...” (sic), ello después de que la mujer hubiera realizado una
golpe al piso con su zapato y exclamara “...Espejito!!!..”. (sic)

Con laimagen en el espejo del rostro de Rafael Moreno Valle ast como
con el reflejo del rostro de la mujer, se escuchan frases como “Que
no te platiquen cuentos...” “...votar por Martha Erika es reelegir
aMoreno Valle”.

Del contexto del promocional y del dialogo entre los personajes
se puede advertir que la mujer que aparece en el mismo representa
a la candidata a la gubernatura de Puebla Martha Erika Alonso
Hidalgo y esposa del exmandatario (SUP-REP-252/2018, 21-3;
SUP-REP-623/2018 y acumulado, 21-3).

Argumentos centrales de las sentencias
del Tribunal Electoral

La sentencia contenida en el expediente SUP-REP-252/2018, del 11 de
Junio de 2018, a cargo de la magistrada Janine M. Otalora Malassis, se des-
pliega en varias secciones. Las dos primeras, de cardcter formal, registran
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los datos de la cuestion legal y validan la competencia de la Sala Superior
del TEPJF para decidir sobre el tema en cuestion.

Los argumentos relevantes para este comentario inician en la seccion
111, en la que se registra el marco normativo que, en opinion de la juzga-
dora, es pertinente para fundamentar la resolucién que se toma. En este
caso, se alude primero a la naturaleza de las medidas cautelares para un
asunto como el tratado v a la necesidad de que estas se ajusten al valor ju-
ridico de fumus boni iuris (apariencia del buen derecho) que debe regir su
aplicacion. Posteriormente, se consigna la legislacion y jurisprudencia que
ampara el ejercicio de la libre expresion en el caso de los procesos electo-
rales. En este contexto, destaca la valoracion positiva que para el TEPJF tie-
ne el gjercicio de la libre expresion:

En este contexto, la proteccion a la libertad de expresion se debe extender
no solamente a informaciones o ideas generalmente aceptables o neu-
trales, sino también a las opiniones o criticas severas [y se recuerda que,]
como lo ha determinado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, todo
tipo de discurso goza de proteccion constitucional, aun el que es chocante,
ofensivo o perturbador, y existen tipos de expresion merecedores de una
proteccion especial (SUP-REP-252/2018, 12-3).

Entre estos tipos de expresion se registra, desde luego, el lenguaje
politico-electoral, aunque de manera inmediata sefiala sus limites:

Sin embargo, debe destacarse que, en atencion de los sujetos que emiten
determinada informacion, la libertad de expresion encuentra limitaciones
en aras de garantizar que la ciudadania cuente con informacién veraz
respecto a las opciones politicas que se le presentan en los procesos
electorales (SUP-REP-252/2018, 13-4).

Luego, la sentencia registra, de manera precisa y detallada, el marco
legal y los criterios de interpretacion —como el de la perspectiva de géne-
ro— que prohfben la violencia politica de género. En este desarrollo, destaca
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un fragmento que, por su importancia para la critica que se hara posterior-
mente, se cita in extenso:

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha estimado que la obligacion
de impartir justicia con perspectiva de género debe operar como regla
general, y enfatizarse en aquellos casos donde se esté ante grupos en
situacién de especial vulnerabilidad, como mujeres y nifias indigenas,
por lo que quien juzga debe determinar la operabilidad de [sic] Derecho
conforme a los preceptos fundamentales de orden constitucional y con-
vencional, procurando en todo momento que los paradigmas imperantes
de discriminacion por razén de género no tengan una injerencia negativa
en la imparticion de justicia; por el contrario, atendiendo precisamente
a tales prejuicios o estereotipos, el juzgador debe considerar las situaciones
de desigualdad que tienen las mujeres, sobre todo cuando es factible que
existan factores que potencialicen su discriminacién, como pueden ser
las consideraciones de pobreza y barreras culturales y lingtisticas (SUP-
-REP-252/2018, 15).

Como puede notarse, la sentencia emplaza el contraste normativo que
suscita el interés de este comentario: por un lado, registra la importancia y
hasta la prioridad de la libre expresion en la competencia electoral; a la vez,
se alinea con la perspectiva de genero establecida por la SCIN cuando se
trata de situaciones en que se perfile la categorfa sospechosa del género.**

Enlo tocante a la sintesis de agravios presentados por el partido politi-
co sancionado por la Comision de Quejas y Denuncias del INE, 1a sentencia
alude a dos argumentos: el de una supuesta censura previa de la autoridad
frente a los mensajes de propaganda electoral y un argumento suscitado en
la deliberacion en el seno del INE, y respecto al que se volverd luego, a sa-
ber, el de que lo planteado por los mensajes en cuestion no era un problema
de violencia de género, sino de nepotismo. En efecto, la sentencia registra

11 Respecto a la nocién de categoria sospechosa en el derecho antidiscriminatorio, véase Ca-
ballero y Aguilar (2014).



Repensar el Tribunal Electoral

los argumentos vertidos por la Consejera del IVE, Pamela San Martin Rios
y Valles, en la sesion de la Comision de Quejas y Denuncias de siete de
junio del aflo en curso, al sefialar que la esencia del spot es una denuncia
por nepotismo y por tanto, constituye un tema de interés publico y no
de violencia politica de género. Ademas, sostiene que en el spot no se
advierten menciones expresamente discriminatorias por razon de género,
ni que las mismas estén sujetas a interpretacion negativa que menoscaben
o denosté [sic] a la candidata por ser mujer (SUP-REP-252/2018, 18-9).

Posteriormente, la sentencia glosa los razonamientos de la comision
del INE en el acuerdo impugnado (SUP-REP-252/2018, 14-20). Ese lis-
tado de argumentos es relevante porque, al validar las medidas cautelares
de esta instancia contra el partido y la persona acusados como respon-
sables de la violencia politica de género, la Sala Superior valido, ast fue-
ra de manera indirecta, su contenido. Por ello, deben destacarse al menos
dos elementos que sobresalen: primero, que no se hace mencion explici-
ta de la acusacién de nepotismo que habia sido destacada por la conse-
jera San Martin —ni siquiera para acreditar su posible irrelevancia o falta
de sustentacién—; segundo, que la violencia simhdlica de género que
se habria perpetrado reduce a la candidata a una dimension privada, al
negarle agencia propia y capacidad de sostener un gobierno por sf misma
0, en todo caso, de darle continuidad, en pie de igualdad, al proyecto poli-
tico compartido con Su esposo.

En el estudio a fondo del caso, la sentencia delinea su posterior con-
firmacion de la resolucion de la comision del INE. Primero, rechaza, con ar-
gumentos selidos, el reclamo del PRI de que se ha ejercido una practica
indebida de censura previa por parte de la autoridad electoral; pero el pa-
saje sustancial de la sentencia es la identificacion de la violencia politica
de género. En efecto, aunque la sentencia solo confirmd la validez de las
medidas cautelares sin entrar al fondo de los agravios, si dejd en claro que
considera sin fundamento la acusacion de nepotismo y afirmé que “existen
elementos suficientes para determinar la probable existencia de violencia
politica por razén de género en contra de Martha Erika Alonso Hidalgo,
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candidata a la gubernatura de Puebla” (SUP-REP-252/2018, 28). Segun
la sentencia, esta violencia, sin necesidad de expresarse en frases explici-
tas, habria tenido el propésito de

mostrar a una mujer sin proyecto propio de Gobierno y sin toma de
decision, dependiente de un vinculo matrimonial, a tal grado de ignorarla
pues con la afirmacion de que votar por ella es reelegir a su conyuge,
implica desconocerla no solo como persona sino como la candidata a
Gobernadora de Puebla, lo que reproduce un estereotipo negativo basado
en el género, una desigualdad de poder que responde a una generalizada
situacion de supra a subordinacion entre hombres y mujeres. [Juzga, como
conclusion, que los mensajes prohibidos refuerzan el] estereotipo de que la
mujer dentro del matrimonio tiene el deber de obediencia hacia su conyu-
ge; asi como, [sic] que las mujeres que llegan a puestos de eleccion popular
lo logran gracias a politicos varones con los que tienen una relacion de
afinidad, no por sus meritos propios, sus propuestas y sus trayectorias
(SUP-REP-252/2018, 28-9y 32).

Finalmente, la sentencia declara infundados los agravios presentados
por el PRIy valida las sanciones del INE.

Pocos dfas después de la emision de la sentencia antes resumida, la Sala
Regional Especializada, en el expediente SRE-PSC-195/2018, del 29 de
Junio de 20138, “impuso a los denunciados una multa, al haberse acreditado
las infracciones denunciadas” (SUP-REP-252/2018, 2). Por ello, la
siguiente sentencia sobre este caso, la SUP-REP-623/2018 y acumulado,
del 11 dejulio de ese mismo afio, no solo reviso el fondo de la cuestion de
la violencia de género, sino tamhién respondié al supuesto agravio causado
por las sanciones econdmicas aplicadas tanto al PRI como a su candidato
en esa contienda electoral, José Doger.

Cabe decir que esa ultima sentencia en realidad complementa a la re-
visada antes debido a que valida la linea de decisiones que va desde la
resolucion de medidas cautelares de la Comision del INE hasta las multas de
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la Sala Regional Especializada del Tribunal Electoral. No obstante, es inte-
resante porque agrega algunas cuestiones destacables al tema en el estu-
dio de fondo de la cuestion disputada.

Dejando de lado su entendible desechamiento del reclamo del PRI acer-
ca de la supuesta incompetencia de la Sala Superior del TEPJF dado que, por
el uso de una cuenta de Twitter del candidato sancionado, se habrfa tra-
tado de un caso bajo la autoridad electoral local, llama la atencion un ar-
gumento de fondo presentado por la parte reclamante. Este aparece en la
“Sintesis de agravios” presentados por el PRI Segun este partido, la acusa-
cién de violencia polftica de género era inaplicable, dado que la historia re-
latada no se refiere a una relacion entre un hombre y una mujer, sino que
“En el promocional se muestra la lucha de poder de dos mujeres de géne-
ro femenino” (SUP-REP-623/2018 y acumulado, 6).

Solo puede calificarse como pintoresco el reclamo del partido sancio-
nado, que buscd explicar su utilizacion del recurso narrativo del espejo par-
lante mediante la alusién a su version original aparecida en el cuento de
Blancanieves, en el que el conflicto, en efecto, se presenta entre una
madrasta y su hijastra. Sin embargp, si algo daba sentido politico a su uti-
lizacion en el mensaje de propaganda es que era una figura alegérica para
dar cuenta de la dimension politica del matrimonio de Martha Erika Alonso
Hidalgo y Rafael Moreno Valle, es decir, de la candidata y el extitular del
Gobierno de Puebla. El recurso a una supuesta literalidad de la narracion
del cuento clasico de los hermanos Grimm implica una reduccion al
absurdo, porque invitaba a discutir el contenido original del cuento y no la
metdfora obtenida de él para plasmar el supuesto nepotismo en la guber-
natura de dicho estado. Por ello, de manera correcta, el magistrado Felipe
de la Mata, ponente de esta sentencia, propuso que

en la escena no se muestra, como lo sefialan los recurrentes, una lucha
de poder entre dos personas de sexo femenino (la reina y su hijastra),
pues la hijastra no aparece en el promocional, que tnicamente tiene dos
personajes: una mujer (Martha Erika Alonso Hidalgo) y el espejo (Rafael
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Moreno Valle), de ahf lo infundado de esta parte del agravio, de ahf lo
infundado del agravio [sic por la repeticion] (SUP-REP-623/2018 y
acumulado, 17).

En todo caso, la segunda sentencia se permite desarrollar algunas ideas
como las siguientes: el peso social de los estereotipos sexistas de los cuen-
tos de hadas, 1a colocacion simbdlica de las mujeres en posiciones socia-
les de superficialidad y la relacion entre los contenidos del promocional y
el reforzamiento de los “estereotipos negativos de género’. Esto permite al
ponente hacer explicito el bien juridico que, al final, se tutela por parte del
Tribunal. Se trata de

el derecho humano a la igualdad entre mujeres y hombres, lo cual se traduce
en la prohibicién de discriminar por razon de género, pero sobre todo, el
reconocimiento de los derechos de la mujer a una vida libre de violencia
(SUP-REP-623/2018 y acumulado, 20).

El tratamiento del caso fue homogéneo por parte de las autoridades
concurrentes, las cuales validaron la calificacion de los mensajes como
mecanismos de violencia y como reproductores de estereotipos de género.
Tanto la Comision de Quejas y Denuncias del INE como el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion encontraron que el promocional del PRI,
en sus dos versiones, incurrid en violencia politica de género en contra de
la entonces candidata del PAN a la gubernatura de Puebla, y hallaron justifi-
cada la aplicacion de medidas cautelares que impidieron la difusion masiva
de los mensajes, asf como las sanciones pecuniarias al partido y al candida-
to, a los que se encontrd responsables de este acto de violencia simbdlica.

La pregunta que cabe hacer ahora es si la argumentacion jurfdica
ofrecida para el tratamiento de este caso por parte de las autoridades elec-
torales fue pertinente y suficiente. Eso lleva, para cerrar este estudio, a un
apartado de consideraciones criticas.



m Repensar el Tribunal Electoral

Argumentos faltantes

En su evaluacion a la doctrina de la SCIN respecto de los conceptos dero-
gatorios (SCIN 201 3), Francisca Pou evaltia positivamente el sentido ge-
neral de la sentencia, pero hace notar que la posibilidad de alcanzar una
respuesta genuinamente ponderada a la cuestion de cuales deberfan ser
los limites constitucionales a la libre expresién en el caso de expresiones
homofabicas deberia haberse dado por la integracion de una serie de
subreglas —empiricas, conceptuales y normativas— capaces de articular
los principios generales y los conceptos mas abstractos con las peculiari-
dades del caso. Sumandose parcialmente a las objeciones del ministro Co-
ssio a esta sentencia, sostiene que reglas como

el interés publico de la informacién, la simetrfa o asimetria de los sujetos
y el andlisis de las posibilidades de reaccionar frente a los ataques expre-
sivos de otros [habrfan facilitado] sintetizar la aplicacion de la totalidad
de los criterios pertinentes en el caso, que tiran en direcciones opuestas
(Pou2014,611y614).

Algo similar puede decirse de la sentencia “Espejito, espejito...”. Si bien
debe reconocerse como positiva la incorporacion por parte del TEPJF de un
enfoque de igualdad de género en la interpretacion de los contenidos de
la propaganda politica, en el caso especifico de las sentencias estudiadas
se echa de menos el uso de subreglas capaces de mostrar la conexion en-
tre los principios legales generales y los rasgos peculiares del caso juzga-
do. La reiteracion general y abstracta de la legislacion sobre violencia de
género o de las normas convencionales carece de efectividad analitica si
no se enlaza con reglas interpretativas de mediano alcance y con especi-
ficaciones contextuales y empiricas. Del mismo modo, la invocacion a la
jurisprudencia de la scin o del Tribunal Electoral respecto de los limites le-
gitimos a las expresiones de orientacion discriminatoria queda lejos de ser
persuasiva si se mantiene en la autorreferencia y no se sintetiza con recur-
sos de prueba de dafio y de falsacion respecto de las expresiones tenidas
como formas de discriminacion y violencia simbolica.
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Nada asegura que esta deseable tarea de clerre de brechas explicati-
vas culmine en un cambio de orientacion de las sentencias. De hecho, es
altamente probable que la aplicacion de subreglas pertinentes mantenga la
orientacion de los fallos judiciales en la linea ya explicita. Lo que sf se agre-
garfa es un elemento de persuasion racional del que ahora carecen estos
textos juridicos. Por ejemplo, si las sentencias se hubieran planteado una
presuncion primaria de validez de la libre expresion derivada del recono-
cimiento de que, sobre todo en el debate politico, algunas expresiones que
causan ‘molestia e incomodidad por sus contenidos” son del todo legiti-
mas, 0 bien de que el debate politico exige el ensanchamiento de la tole-
rancia para no acotar el propio espacio democratico, tal presuncion habrfa
obligado a los magistrados del TEPJF a una argumentacion mejor construida
para derrotarla desde la conviccion normativa de la igualdad de género.

Por ello, la sospecha de incompletud analitica y de insuficiente justifi-
cacion normativa de las sentencias estudiadas permite proponer algunos
argumentos que pueden ayudar a suplir las deficiencias identificadas. Hay
que considerar algunos.

Una primera regla intermedia que se antoja pertinente para ampliar el
horizonte de las sentencias proviene de un enfoque interseccional. Este ya
estaria contenido en la jurisprudencia de la ScJn citada en las sentencias
estudiadas. Por ejemplo, la SUP-REP-252/2018 glosa la jurisprudencia
P. XX/2015 de la Suprema Corte, de rubro IMPARTICION DE JUSTICIA
CON PERSPECTIVA DE GENEROQ. OBLIGACIONES DEL ESTADO MEXICANO
EN LA MATERIA, destacando que,

atendiendo precisamente a tales prejuicios o estereotipos, el juzgador debe
considerar las situaciones de desigualdad que tienen las mujeres, sobre
todo cuando es factible que existan factores que potencialicen su discri-
minacion, como pueden ser las consideraciones de pobreza y barreras
culturales y lingiifsticas (SUP-REP-252/2018, 15).
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En lo anterior, se puede observar que las juezas y los jueces estan con-
minados a poner especial atencion a las situaciones que agravan o abisman
la discriminacién de las mujeres, como la pobreza o la adscripcion etno-
cultural. Dicho de otro modo, la jurisprudencia urge a aplicar la perspectiva
de género en favor de las mujeres pobres y racializadas que, en general, se
hallan despojadas de poder y riqueza. ;Qué sucede, entonces, cuando la
proteccion contra la discriminacion se centra en mujeres socialmente pri-
vilegiadas, con recursos econdmicos y con poder politico?, sse sostiene la
misma prioridad normativa o esta se puede relativizar de cara al valor de
otro bien jurfdico como la libre expresion?

El concepto de interseccionalidad, habilitado académicamente por la
jurista estadounidense Kimberlé W. Crenshaw, se gener¢ a partir de la cri-
tica de los enfoques unilaterales del género o la raza en la doctrina juridi-
ca antidiscriminatoria, que no consideran ni las intersecciones del género
con la raza y la clase social ni las jerarquizaciones internas en las categorfas
sospechosas generales, como las mujeres, las personas afrodescendientes,
etcétera. Estos enfoques tienden a invisibilizar o relativizar la desventaja
radical de las identidades particulares —mujeres afrodescendientes y
pobres, por ejemplo— en las que se suman desventajas estructurales. Con-
forme a este criterio, Crenshaw sostuvo que,

en gran parte de la teorfa feminista y, en gran medida, en la politica
antirracista, este esquema se refleja en la creencia de que el sexismo o el
racismo pueden ser discutidos de manera significativa sin prestar atencién
a las vidas de quienes son distintos a quienes gozan privilegios de raza o
sexo. Como resultado de esto, tanto la teorfa feminista como la politica
anti-racista se han organizado parcialmente en torno de la equiparacion
del racismo con lo que sucede a los negros de clase media o a los hombres
negros, v de la equiparacion del sexismo con lo que sucede a las muje-
res blancas (Crenshaw 1989, 152).
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Aungue no es posible abundar aquf en las importantes consecuencias
analiticas del enfoque interseccional,'? sf se puede extraer un criterio o
regla intermedia de interpretacion que logre interrogar respecto a la situa-
cion de desventaja o privilegio de la mujer que aparece como victima de
discriminacion y violencia politica de género segun las sentencias. El en-
foque interseccional exige, entonces, que la doctrina antidiscriminatoria
no reproduzca las jerarquias y los privilegios de clase o sexo dentro de las
propias categorias generales discriminadas a la hora de reclamar compen-
saciones y reparaciones judiciales para aquellas en quienes se intersectan
las mayores desventajas estructurales. Dicho de otro modo, no debe-
rian ser irrelevantes para las sentencias ni las posiciones de poder que
pueden ocupar algunas mujeres ni la desventaja radical que se desprende
de la carencia de este para otras.

La orientacion proporcionada por la interseccionalidad alumbra la ruta
para la sugerencia de otra subregla pertinente. Subsidiaria de la exhorta-
cion a focalizar el andlisis de las desventajas, alejandose de categorfas
generales, esta es de corte argumentativo y puede formularse como la pre-
vencion de incurrir en falacias de composicion a la hora de relacionar con-
ceptos generales con casos especificos. Por ejemplo, en la primera sentencia
aparecen argumentos que trasladan sin mediacion la validez de un enun-
ciado general a un caso particular. Verbigracia, al aprobar la opinion de la
Comision de Quejas y Denuncias del INE, sostiene que,

del analisis preliminar del spot denunciado concluy6 que, se contribuyo a
reforzar la violencia psicologica de la mujer al devaluarla, y situarla de la
esfera privada a la publica, cuando “gracias al mando/poder de su esposo”
es colocada en la esfera publica, a fin de poder seguir mandando él, lo
cual, podria devaluar la imagen de la mujer, al mostrarla exclusivamente

12 Se remite, al menos, a algunas referencias significativas: Crenshaw (1989 y 1991) y Hill y
Bilge (2020).
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como un conducto para alcanzar sus propios fines [sic por la sintaxis y
puntuacion] (SUP-REP-252/2018, 20).

Ahf se reproduce una confusion discursiva entre la mujer, como con-
cepto genérico, y la mujer especifica a la que se considera victima de la
mencionada devaluacion. De modo similar, en otro pasaje se concluye que
los promocionales generan

un impacto diferenciado en contra de la mujer, ya que, si el personaje fue-
ra un hombre, el mensaje no tendria el mismo impacto, que es mostrar a
las mujeres como dependientes y subordinadas hacia su cényuge y, por
ende, sin capacidad para ser candidata a un cargo de eleccién popular y
ejercer el cargo por sf sola (SUP-REP-252/2018, 33).

La composicién del argumento se vicia al suponer un efecto super-
lativo de un promocional que no tuvo una difusién amplia, y que es el de
generar un impacto negativo en las mujeres al mostrarlas como dependien-
tes y sin autonomia en relacion con sus conyuges, cuando o que se debia
demostrar era unicamente la injusta descalificacion de la candidata a la
gubernatura de Puebla.

Una falacia de composicion es una figura del lenguaje que, de manera
inconsistente, supone que lo que es valido o sostenible para una parte
lo es para el conjunto o el todo; o bien, de manera inversa, que lo que es
valido como categoria general explica por si mismo, y sin necesidad de
mediaciones, los casos particulares con los que se asemeja o relaciona. Se
trata siempre de una falsa universalizacion o de una incorrecta particu-
larizacion, en la que la ausencia de mediaciones es la razon de la incom-
pletud argumentativa.

Sibien es sostenible el argumento de que los estereotipos negativos
de género producen una desventaja estructural para las mujeres, una sen-
tencia particular respecto a un caso o proceso especifico deberfa mostrar
de qué manera tal estereotipo se actualiza en el caso particular y genera
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un daflo en la dignidad o los derechos de tal sujeto particular. Este defecto
argumentativo es preocupante cuando se trata de adjudicar legalmente en
materia de derechos humanos. La Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha consignado que

varios paises de América han impulsado iniciativas legales para promover
la igualdad, sancionar la discriminacion y prohibir el “discurso de odio”
Sin embargo, la CIDH ha tomado conocimiento que en muchos casos esta
legislacion no satisface los principios de legalidad. La vaguedad de las
definiciones que contienen podrian dar lugar a interpretaciones que com-
prometan el efectivo ejercicio de la libertad de expresion sobre asuntos de
interés publico. De alli la creciente necesidad de asegurar que las medidas
que se adopten para desalentar la intolerancia y responder al discurso de
odio [...], se inserten dentro de un politica dirigida a promover el ejercicio
sin discriminacién del derecho a la libertad de expresion de todas las
personas (CIDH 2015).

Aungque pueden formularse algunas otras, serd suficiente para el argu-
mento de este trabajo la sugerencia de una tercera subregla, en este caso,
de orientacion empirica. Se trata de la necesidad de contrastacion factica
o documental de los datos contextuales que pueden validar algunas de las
posiciones o agravios presentados por las partes, dotdndolos de verosimilitud.

Como se ha sefialado aqui, la sentencia registra que, durante el pro-
ceso de discusion de la queja del A en la Comision de Quejas y Denun-
cias del INE, 1a consejera electoral Pamela San Martin sostuvo la opinién
de que la emision del promocional podria validarse por tratarse, no de un
caso de violencia de género, sino de una legftima denuncia de nepotismo.
Tal argumento no es menor, porque, en efecto, era un dato conocido que
el gobernador saliente de Puebla era el esposo de la candidata aludida
en el promocional, por lo que no era ilogico o descabellado suponer que
habia influenciado para la obtencion de la candidatura y para, finalmen-
te, tener un peso significativo en las decisiones del gobierno estatal si su
esposa ganaba las elecciones.
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Las sentencias estudiadas sostienen que el contenido del promocional
del PRI minimizaba la agencia y autonomia politica de Martha Erika Alonso
Hidalgo, al presentarla como una persona subordinada a la voluntad poli-
tica de su esposo, Rafael Moreno Valle. Sin embargo, la presuncion de ne-
potismo fue rechazada sin documentacion. En efecto, ni en la resolucién
del INE ni en el contenido de las sentencias del Tribunal Electoral se ofrece
prueba alguna de que la candidata sf hubiera desarrollado una carrera po-
litica propia con anterioridad a su relacién con Moreno Valle. De hecho, si
se busca informacién disponible en internet respecto a la trayectoria poli-
tica de esta persona, se encontrard que sus actividades publicas o guber-
namentales, asi como su afiliacion al PAN, su gestion al frente del Sistema
para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) estatal y, desde luego, su can-
didatura a la gubernatura se desarrollan a partir de su relacion matrimo-
nial con Rafael Moreno Valle. Esta informacién contextual no es suficiente
para asegurar que se trataba de una persona sin autonomia politica, pero
si para no desatender sin comprobacion el sefialamiento de nepotismo y,
peor aun, considerarlo como una mera expresion de violencia de genero.

Puede hacerse, para concluir, una recomendacion general sobre la
base de las subreglas propuestas, a saber, la de incorporar un genuino ejer-
cicio de ponderacion entre los derechos confrontados. La ponderacion no
puede equivaler a la simple declaracion jurfdica de que existen limites para
la libertad de expresion tanto en general como en el terreno de la compe-
tencia electoral. Por ejemplo, en la primera sentencia estudiada, en el seg-
mento dedicado al marco normativo, se resumen de manera consecutiva
los marcos legales de la libertad de expresion y de la violencia politica de
género (SUP-REP-252/2018, 10-7); sin embargo, no se les articula dis-
cursivamente ni se registran sus tensiones o conflictos.

Por ello, cuando el argumento se inclina en favor de validar la califica-
cion del INE de que se trata de un caso de violencia simbolica de género, la
sentencia genera la impresion de no haber evidenciado y resuelto el con-
flicto normativo entre ambos tipos de derechos. La ponderacién en mate-
ria de derechos humanos no es un mero trabajo de consignacion de normas
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legales y criterios de jurisprudencia, sino un ejercicio de argumentacion
juridica que es capaz de conectar los distintos niveles de discurso que
deben concurrir en la construccion de una sentencia, justificando los dis-
tintos pesos especificos que se otorgan a cada derecho contendiente en las
encrucijadas particulares.

No puede obviarse que las sentencias que se generan en el marco de un
proceso electoral, junto a los desafios de argumentacion juridica y de justi-
ficacién democratica, enfrentan las exigencias provenientes de un calen-
dario sobrecargado de responsabilidades para los operadores del derecho
y sujeto a tiempos perentorios. Aun en esas circunstancias, y no obstante
haberse desplegado en el marco ese proceso fluido y vertiginoso, el perfil
argumentativo de las sentencias revisadas es progresista y a tono con una
hermenéutica constitucional equilibrada y coherente. Pero lo anterior no
obsta para que sus cualidades puedan considerarse incompletas.

Precisamente porque la que aqui se ocupa es una tension entre dere-
chos que atraviesa todos los sistemas constitucionales del mundo, y por-
que no hay respuestas que se puedan dar por definitivas, las sentencias
relativas al encuentro poco pacifico entre los derechos de libre expresion
y de no discriminacion y vida libre de violencia de las mujeres exige una
constante revision en el ambito de sus fundamentos. Exige, como se ha
seflalado desde el principio, que los cientificos que operan el derecho se
comporten como filésofos del mismo.
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Derecho a la propia imagen
de la infancia en propaganda
politico-electoral vs. adultocentrismo

Socorro Apreza Salgado

1 derecho a la propia

Introduccion
imagen de las nifias,
los nifos y las y los

adolescentes es un te-

ma que tiene diversas aristas, que
invitan a reflexionar en torno a las
preguntas: ;cual es el contenido del
derecho humano a la propia ima-
gen?, sson las nifias y los ninos ti-
tulares del derecho humano a la
imagen?, ;por qué las y los tutores
0 representantes otorgan el consen-
timiento y las nifias y los nifios solo
su opinién?, el marco normativo
es garante del derecho a la propia
imagen de la infancia en México?
y ¢la resolucion de la Sala Supe-
rior es garante del derecho a la
imagen de las ninas, los ninos y
las y los adolescentes en las campa-
fas electorales? Para responder estas
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interrogantes, es necesario conocer los alcances del derecho a la propia
imagen, sus particularidades cuando se refiere a las nifias, los nifios y las y
los adolescentes desde la doctrina cientifica y jurisprudencial, asf como re-
visar el concepto del interés superior de la infancia, las implicaciones que
tiene la difusion en los medios tradicionales o en las redes sociales, junto
con la respuesta del marco normativo nacional e internacional.

De entrada, en coherencia con las convenciones y las leyes estatales
de los derechos de las nifias, los nifios y las y los adolescentes, es urgente
revisar los derechos personalisimos en los que se establece como titulares
de estos a dicha poblacion, mas cuando respecto a ellos deciden tutores o
representantes, y los titulares —las nifas y los ninos— solo dan su opinion.
Frente a ello, quien suscribe esta convencida de que admitir la titularidad
de las ninas, los nifios y las y los adolescentes es

reconocerles como sujetos, seres humanos que ocupan un sitio [porque son
auténticos actores sociales que] en constante interaccion con su mundo
influyen también en su transformacién, por mas que su capacidad de
hacerlo no sea habitualmente reconocida (Gaitan 2010, 32y 41).

La sentencia objeto de estudio (SUP-JE-157/2021) es una invitacion
a reflexionar acerca de las pautas que deben seguir los partidos politicos
y las candidatas y los candidatos en los medios de comunicacion tradicio-
nales y en las redes sociales, respecto a la publicacion de una imagen de
nifas, nifios y adolescentes en campafias politico-electorales, sin vulnerar
su derecho humano a la propia imagen. Ademds, se propone poner énfasis
en la necesidad de que las personas juzgadoras apliquen el enfoque de in-
fancia y de derechos humanos, para nombrar a las nifias, los nifios y las y
los adolescentes como personas con autonomia propia y garantizar su de-
recho a la igualdad y no discriminacion.
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Marco conceptual

Interés superior de la infancia a la luz
de la doctrina jurisprudencial y cientifica

Durante aproximadamente 11 aflos, desde que se adiciono el principio
de interés superior de la infancia a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (cPEuM) —el 12 de octubre de 201 1—, la utilizacion del
vocablo menores en el marco normativo, en las resoluciones y en la doctrina
clentifica ha sido una constante. Con todo, hoy en dia parece mas claro, para
un amplio sector, que hay que abandonarlo, a fin de referirse a las nifias, los
ninos y las y los adolescentes, con el objeto de garantizar el principio de “su
interés superior y el derecho a la igualdad y no discriminacion” (tesis
aislada L9 P.1CS [11a], 4683). Esto se explica, principalmente, porque
este término “implica una situacion relacional de jerarquias, en el que siem-
pre habra un mayor, es decir, hace referencia a una comparacion con algo
que se considera superior (tesis aislada [9.P.1CS [11a], 4683).

Con esa idea es necesario que todos los operadores juridicos, y espe-
cialmente las personas administradoras, juzgadoras y legisladoras, las y los
nombren en sus resoluciones o en el marco normativo

COmO personas con autonomfa propia, ayuda a comunicar a la sociedad
la necesidad de un cambio de vision de las relaciones que establecen
entre infancia, adolescencia y adultez, lo que implica respetar el principio
del interés superior y el derecho a la igualdad y a la no discriminacién de
ninas, nifos o adolescentes (tesis aislada L9.P.1CS[11a], 4683).

El mejor ejemplo de la situacion antes descrita se desprende del
sumario de la jurisprudencia P.J.,/2016 (10a), que fue reiterado en la tesis
X.20.3 K (10a), que define el interés superior de la infancia y en el cual se
utiliza todavia el vocablo menor. Con todo, el contenido de la definicion
de este principio ha sido la punta de lanza para las personas juzgadoras, al
sefalar que este implica que
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la proteccion de sus derechos deba realizarse por parte de las autoridades
a través de medidas reforzadas o agravadas en todos los dmbitos que estén
relacionados directa o indirectamente con los nifios, nifas y adolescentes,
ya que sus intereses deben protegerse siempre con mayor intensidad (ju-
risprudencia P.J. 7/2016 [10a], 10)8

Esa circunstancia involucra que la infancia tenga derecho a ser escu-
chada y tomada en cuenta en los asuntos de su interés (X.20.3 K [10al),
para garantizar el bienestar integral de la infancia.

En ese tomar en cuenta y escuchar a las nifias, los nifnos y las y los
adolescentes, se subraya que es necesario que las juezas o jueces, cuan-
do adviertan dafios o riesgo de dario a los derechos de las nifias, los nifios
olas y los adolescentes —va sea directos o indirectos—, tienen la obligacion
de “estudiar los hechos y las pruebas” que se vinculan con ellos, ‘en aten-
cién, al interés superior de la nifiez” (jurisprudencia 2.a./J.1/2022 [11al:
1424). En esta tesis se aborda una de las garantias procesales destacadas
en la Observacion general No. 14, para velar por la observancia del inte-
rés superior de la infancia.

En la actualidad, ya existen tesis, como la tesis aislada 1.9.P.1CS (11a),
que expresamente mencionan el principio del interés superior de la nifiez,
con una postura menos adultocentrista, en la que se destaca que, en razon
del interés de la infancia,

cuando las madres y padres acudan a juicio por derecho propio y en repre-
sentacién de su hijo o hija, el drgano jurisdiccional estd obligado a analizar
los derechos de las nifios, nifias y adolescentes de manera separada y
diferenciada a la de sus padres (tesis aislada 1.30.C.9 CS [10a], 2996).

§  Enfasis afiadido.
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Este esun ejemplo de como el interés superior de la infancia se usa como
un criterio de ponderacién en el que se prioriza el derecho de las nifias o
los nirios sobre el de los adultos.

Aun asi, Ménica Gonzalez Contrd destaca que utilizar el término
nifiez no hace referencia a un grupo de nifias y nifios, sino que, segun la
Real Academia Esparfiola, “es el periodo de la vida humana, que se extien-
de desde el nacimiento a la pubertad, por lo que es un concepto vago y ex-
cluye a los adolescentes” (Gonzalez 2016, 467). Por ello, a lo largo de este
trabajo se utilizara principio superior de la infancia que, de acuerdo con la
Convencién de los Derechos del Nifio, se refiere a una persona con menos
de 18 arlos de edad.

Con el objeto de proteger con mayor intensidad y de forma integral los
derechos de las niflas, los nifios y las y los adolescentes, la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacidn (scJw) aplica el enfoque de género para garanti-
zarlos. Asi, destaca que los estereotipos de género:

tienen un efecto pernicioso particularmente en nifias y nifios que se en-
cuentran en su primera infancia, quienes estan en proceso de desarrollar
sus habilidades cognitivas, sociales y de aprendizaje. Por lo tanto, una
determinacion judicial que conlleve a separar a una madre de su hija o hijo
por el solo hecho de que la primera desarrolle una actividad profesional
publica y social que demande tiempo y esfuerzo, permitird reforzar
en nifias y nifios los roles de género y la division sexual del trabajo, que
aun se encuentran arraigados en el émbito social y cultural, lo que afec-
tarfa negativamente en la eventual eleccién de su proyecto de vida (tesis
aislada 1a. XLV1/2021 [10a], 1754).

De la tesis descrita cabe desprender la importancia de aplicar los en-
foques de género, de derechos humanos y de infancia, para garantizar la
maxima proteccion de las nifias, los nifios v las y los adolescentes. Este
criterio se reiter¢ en la jurisprudencia P./J. 8/2016 (10a), en la que tam-
bién se aplico el enfoque de género y con ello se frend la interpretacion
insostenible ‘en el sentido de que la homosexualidad de los adoptantes
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implica una afectacion del interés superior de 1a” infancia (jurisprudencia
P/J.8/2016[10a], 6).

Asi, el interés superior de la infancia implica que la proteccién de los
derechos de las nifias, los nifios y 1as y los adolescentes debe realizarse por
parte de todas las autoridades por medio de medidas reforzadas y de un es-
crutinio mas estricto en todos los dmbitos que estén relacionados con sus
derechos, a fin de proteger el bienestar integral de aquellos. Para lograr la
maxima proteccién de los derechos de la infancia y garantizar su capaci-
dad de agencia, es indispensable que todas las personas a cargo de una
operacion jurfdica apliquen los enfoques de derechos humanos, de géne-
10, de interculturalidad y de infancia.

Quien suscribe coincide con Gonzalez Contrd en que el interés superior
de la infancia “es un concepto dindmico y flexible, que debe ser evaluado
adecuadamente en cada contexto’ (Gonzalez 2016, 477).

Derecho a la propia imagen

En este apartado se examinan, primero, el marco normativo y, luego, 1as
aportaciones de la doctrina cientifica; después se expone la doctrina juris-
prudencial, y, finalmente, se concluye con una propuesta de definicion del
derecho a la propia imagen.

De entrada, es importante apuntar que la doctrina cientifica, asf como
el desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol (TCE),
de la scINy de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
aportan elementos de interés para comprender el significado del derecho
humano a la propia imagen.

Respecto a la jurisprudencia o criterios de los tribunales internos y
regional, cabe hacer dos precisiones: 1) en el caso de la jurisprudencia del
TCE, esta se aborda porque sus aportes son muchos en relacion con el desa-
rrollo del contenido de la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion
del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito
Federal y las leyes General y estatales de los Derechos de Nifias, Nifios y
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Adolescentes, que todavia no han sido objeto de desarrollo en México, y
2)lajurisprudencia de la Corte IDH se incluye porque, como lo declard la
SCJN, esta es vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea mas
favorable a la persona (P/J. 21/2014).

Marco normativo
Por el momento, es preciso sefialar que el marco general no contiene una
definicion de qué se entiende por el derecho humano a la propia imagen.
Enla Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccién del Derecho a la Vida
Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal —hoy, Ciudad de
Meéxico (comx)—, en su articulo 17, se define este derecho como la facultad
de disponer de su apariencia, autorizando, o no, su captacion o difusion.
Respecto al reconocimiento del derecho a la propia imagen, este se
expone en el apartado “Marco normativo del derecho humano a la propia
imagen de nifias nifios y adolescentes’, en el que se examina el marco in-
terno e internacional.

Doctrina cientifica

Para Ana Azurmendi Adarraga, el derecho a la propia imagen “es el dere-
cho de la persona a decidir sobre la comunicacion de su imagen fisica y
aevitar que, sin su consentimiento, se capte, reproduzca, se difunda o se
explote comercialmente” (Azurmendi 2003, 165).

Por su parte, Luis Carreras lo define como el poder que tienen las per-
sonas para, por un lado, reproducir su imagen y, por otro, negarse a que la
representacion fisica de su persona sea utilizada por terceros sin su con-
sentimiento (Carreras 1996, 83).

De las definiciones precedentes, hay que destacar dos caracteristicas:
el derecho de la persona a decidir sobre la captura de su imagen {isica,
y el derecho a evitar que su imagen se reproduzca, difunda o explote, sin
su consentimiento. De modo que, para que la captura o difusion sea licita,
se requiere el consentimiento del titular del derecho humano a la imagen.

101
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Desde una postura mas garante, Antonio Cuerda Riezu critica que el
derecho a la propia imagen proteja solo la reproduccion de los rasgos fisi-
cos, sin ampliarlo con el de

apariencia o aspecto fisico de una persona [,] no tiene sentido que se
proteja la copia o reproduccion, y no el original [mas ain cuando] lo mas
personal y consustancial a la persona no es la reproduccion de su imagen
sino sus verdaderos rasgos fisicos (Cuerda 2010, 31)8

Cabe adelantar que, en la sentencia 929/2007, el Tribunal Supremo
Espafiol establece, que el derecho a la propia imagen

tiene como punto de referencia la dignidad de la persona y se configura
como un derecho a la personalidad dirigido a proteger la dimensién moral
de las personas, que atribuye a su titular un derecho a determinar sus rasgos
{fsicos personales y caracteristicos (TSt 2007, fundamento de derecho 2).

Por lo tanto, a partir de las caracteristicas aportadas por la doctrina
cientifica, es posible definir el derecho a la propia imagen como el que
tiene toda persona a decidir respecto a la comunicacion de su imagen
fisica y la determinacion de los rasgos fisicos, ademas de controlar que,
sin su consentimiento, se capte, se reproduzca, se difunda o se explote
comercialmente.

Doctrina jurisprudencial de tribunales

internos y regional

A la luz de la jurisprudencia de dos tribunales internos

A continuacion se exponen los criterios jurisprudenciales del Tribunal
Constitucional Espafiol, dada su incidencia en la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion.

§  Enfasis afiadido.
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Tribunal Constitucional Espafiol
En la sentencia del 25 de febrero de 2019, se declar6 que la propia ima-
gen consiste en el

derecho a determinar la informacién grafica generada por los rasgos fisicos
personales de su titular que puede tener difusion publica [cuyo &mbito
de proteccion comprende,] 1a facultad de poder impedir la obtencion, re-
produccion, o publicacion de la propia imagen por parte de un tercero no
autorizado, sea cual sea la finalidad perseguida por quien capta o difunde
(TcE 2019, fundamento juridico 4).*

Junto con las dos caracteristicas de la resolucion precedente, el TCE
sostiene que ‘el derecho a la propia imagen pretende salvaguardar un
ambito propio y reservado, aunque no ntimo, frente a la accién y conoci-
miento de los demas” (TCE 2015, fundamento juridico 4, y 2014Db, fun-
damento juridico 4).

Asimismo, la doctrina jurisprudencial espafiola anade que el derecho
a la propia imagen abarca no solo el rostro, sino cualquier parte del cuer-
po que haga identificable al sujeto, ademds de su voz y su nombre. En este
sentido, en la sentencia del 25 de febrero de 2019 declara que el derecho
a la propia imagen garantiza

el dmbito de libertad de una persona respecto de sus atributos mas ca-
racterfsticos, propio e inmediatos como son la imagen fisica, la voz y el
nombre, cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como posesion
inherente e irreductible de toda persona (Tck 2019, fundamento juridico 4)

1 Este criterio también se desarrolla en TCEe (20144, fundamento juridico 3, y 2012, fundamento
juridico 5).

2 Dicho criterio también se desarrolla en Tce (2012, fundamento jurfdico 5, y 1994, fundamento
juridico 3).
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Quien suscribe coincide con el TCE en que el derecho a la propia ima-
gen “no puede ser concebido como una faceta o manifestacion mas del
derecho a la intimidad o el honor” (TCE 2010, fundamento juridico 4;
2014b, fundamento juridico 4, y 2014a, fundamento juridico 3), pues
aunque mantiene una estrecha relacion, en tanto que se inscriben en el
ambito de la personalidad, cada uno de ellos tiene un contenido propio
y especifico.

Sibien los derechos de la propia imagen y la intimidad son dos dere-
chos auténomos, cabe resaltar que la obtencién y difusion de imagenes
tamhién puede lesionar el derecho a la intimidad,

lo que ocurrirfa en los casos en los que la imagen difundida, ademas de
demostrar los rasgos fisicos que permiten la identificacion de una perso-
na determinada, revelara aspectos de la vida privada y familiar que se han
querido reservar del publico conocimiento (TCE 2015, fundamento juridico 7).

Ahora bien, en el caso de la captacién y difusion de fotografias de
nifias, ninos y adolescentes en medios de comunicacion, es preciso tener
en cuenta que, ademas de lo anteriormente sefialado, del ordenamiento
jurfdico, como se expone en el siguiente tema, se desprende una protec-
cion especial. Asf,

para que la captacion, reproduccion o publicacion por fotografia de la
imagen de [una nifia, un nifio o una o un adolescente] en un medio de
comunicacion no tenga la consideracion de una intromision ilegftima en
su derecho a la propia imagen [...], serd necesario el consentimiento previo
y expreso de [la nina, el niflo 0 1a 0 el adolescente] (si tuviera la suficiente
edad y madurez para prestarlo), o de sus padres o representantes legales
(TCE 2009, fundamento juridico 4).

Por ultimo, es importante sefialar que, en el derecho a la propia imagen,
el consentimiento puede ser revocado, “porque el derecho a la personalidad
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prevalece sobre otros que la cesién contractual haya creado” (TCE 1994,
fundamento juridico 3).

Suprema Corte de Justicia de la Nacion
La ScJN se ha pronunciado respecto al derecho a la propia imagen en dos
tesis aisladas. En la primera establece que los derechos al honor, a la inti-
midad y a la propia imagen “constituyen derechos subjetivos del ser huma-
no, en tanto son inseparables de su titular, quien nace con ellos, y el Estado
debe reconocerlos” (tesis aislada [.50C.4 K[10a], 1258).

Ademas, destaca que:

en los casos que se involucra la posible afectacién por dafio moral
de un atributo de la personalidad —en su vertiente del derecho al
honor— debe aplicarse la tutela y proteccion consagrada en los princi-
pios reconocidos al efecto en nuestra Carta Magna, con independencia
de que no existe una referencia expresa en el texto constitucional hacia la
salvaguarda concreta del citado atributo, pues la obligacién de proteccién
deriva de disposiciones contenidas en dos tipos de ordenamientos supe-
riores —constitucion y tratados internacionales— (tesis aislada 1.50C.4 K
[10a], 1258).

El argumento anterior es perfectamente aplicable al derecho a la pro-
pia imagen como atributo de la personalidad.

En el segundo precedente, la SCJN define el derecho a la propia ima-
gen ‘como aquel derecho de decidir de forma libre sobre la forma que elige
mostrarse frente a los demas” (tesis aislada P. LXVI[/20009, 7).

La definicion precedente es mas cercana al criterio de Cuerda Riezu y
del Tribunal Supremo Espafiol, al identificar al derecho a la propia imagen
con la libre determinacion de los rasgos fisicos, puesto que vincula la deci-
sion de la persona con la forma de mostrarse con los demas.
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Tribunal regional: Corte Interamericana

de Derechos Humanos

El tnico caso contencioso que ha llegado a la Corte IDH respecto al dere-
cho a la propia imagen es Fontevecchia y D'amico vs. Argentina; en este
se declara que

la proteccién que otorga la Convencién Americana a la vida privada se
extiende a otros dmbitos ademds de los que especificamente enumera
la norma. Aunque el derecho a la propia imagen no se encuentra expre-
samente enunciado en el artfculo 11 de la Convencion, las imdgenes o
fotograffas personales, evidentemente, estdn incluidas en el derecho a la
vida privada. Asimismo, la fotografia es una forma de expresion que recae
en el ambito de proteccion del articulo 13 de la Convencién (Corte IDH
2011, parrafo 67).

Del criterio anteriormente citado, se desprende que la Corte IDH vincu-
la el derecho a la propia imagen como parte del derecho a la vida privada
(cADH, articulo 11, 1981) y del derecho a la libertad de expresion (CADH,
articulo 13, 1981). Al respecto, si bien el derecho a la propia imagen puede
incluir aspectos relacionados con el circulo fntimo, personal o familiar, no
todas las imdgenes tocan estos aspectos; por lo tanto, habria sido impor-
tante que la Corte IDH ubicara el derecho a la propia imagen no como parte
del derecho a la vida privada, sino como limite del derecho a la informa-
cion. Ademads, existen supuestos en los que también se puede lesionar la
vida privada, cuando la imagen revele aspectos del ambito privado o
familiar

Ademas, quien suscribe coincide, como ha reiterado el TCE, en que
el derecho a la propia imagen no puede ser concebido como una faceta
mas del derecho a la intimidad, si bien mantienen una estrecha relacion en
tanto se inscriben en el ambito de la personalidad, cada uno de ellos “tiene
contenido propio especifico” (TCE 2015, fundamento juridico 4; 2014b,
fundamento juridico 4, y 2010, fundamento juridico 4).
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Ahora bien, respecto al vinculo del derecho a la propia imagen con la
libertad de expresion en sentido amplio (es decir, la libertad de expresion
de ideas, juicios de valor y el derecho a la informacién —investigar, trans-
mitir y difundir informacion—), quien suscribe concuerda en que

la fotografia no solo tiene el valor de respaldar o dar credibilidad a in-
formaciones brindadas por medio de la escritura, sino tiene en st misma
un importante contenido y valor expresivo, comunicativo e informativo,
de hecho en algunos casos, las imagenes pueden comunicar o informar
con igual 0 mayor impacto que la palabra escrita (TCE 2015, fundamento
juridico 4; 2014, fundamento juridico 4, y 2010, fundamento juridico 4).

Con todo, es importante considerar el criterio de la Corte IDH de que

por el contenido o valor comunicativo e informativo y por el cometido
de la informacién personal e intima que puedan tener las imagenes, su
potencial para afectar la vida privada de una persona es muy alto (TCE
2015, fundamento juridico 4; 2014, fundamento jurfdico 4, y 2010,
fundamento juridico 4).

Quien suscribe comparte el criterio de que la imagen tiene un valor
comunicativo e informativo; de ahi su vinculo con la libertad de expre-
sién. Sin embargo, también es importante destacar que en los limites a la
libertad de expresion establecidos en el articulo 13 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH) se encuentra el fundamento del
derecho humano a la propia imagen; a su vez, es posible que en algunos
casos la publicacion de la imagen sin consentimiento también vulnere el
derecho a la vida privada.

Hasta aqui, y en lo que se ha expuesto de la doctrina cientifica
y jurisprudencial, queda claro que el derecho a la propia imagen es
el derecho humano de toda persona a decidir respecto a la comunica-
cion de su imagen fisica, la determinacion de sus rasgos fisicos, y a evitar
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que, sin su consentimiento, se capte, se reproduzca, se difunda o explote
comercialmente.

Adicionalmente, en el caso particular de las ninas, los nifios y 1as y los
adolescentes, el derecho a la propia imagen tendrd una especial proteccion.

De esta forma, el derecho a la intimidad y a la propia imagen son dos
derechos auténomos, sin que ello evite que la difusion de una imagen pueda
lesionarla simultdneamente cuando revele aspectos de la intimidad
personal o familiar.

Realizadas las precisiones conceptuales del interés superior de la in-
fancia y el derecho a la propia imagen, es momento de profundizar en el
marco normativo del derecho a la propia imagen de las nifias, los nifios y
las y los adolescentes.

Marco normativo del derecho humano
a la propia imagen de niiias, niios
y adolescentes

Es importante examinar la legislacion de México, con lo que al efecto
dispone el derecho internacional.

En el ambito constitucional e internacional

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no prevé
expresamente el derecho humano a la propia imagen. El fundamento
juridico de la libertad de configurar y controlar la captacion, reproduccion
o difusion de su aspecto fisico, se desprende del articulo 6, apartado 2,
inciso a, que establece que la libertad de expresion en sentido amplio no
podrd ser objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en
caso que ataque la vida privada o los derechos de terceros, y esta tiltima
expresion hace referencia a derechos con caracterfsticas semejantes a la
vida privada, como lo es la propia imagen, ambos derechos personalisimos.
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Ademds, cabe recordar que, de conformidad con la CPEUM, articulo 4,
parrafo noveno, todas las decisiones y actuaciones del Estado velaran y
cumpliran con el principio del interés superior de la infancia, garantizan-
do de manera plena sus derechos. En este sentido, y partiendo de que la
Ley General y las leyes estatales de los Derechos de Ninas, Nifios y Adoles-
centes, que se exponen en el siguiente rubro, prevén el derecho a la ima-
gen de estos, todas las autoridades deberan garantizarlo en la medida en
que protege su dignidad.

En el dmbito universal, como apunta Azurmendi, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en su articulo 19, base 3, inciso
a, dispone asegurar el respeto de

los derechos|...] de los demds [y esta expresion] parece apuntar que se trata
de un derecho con caracteristicas semejantes a la honra y la vida privada,
puesto que se han querido separar en el texto los derechos de proyeccion
personal de aquellos que son prioritariamente comunitarios. Y el derecho
mas cercano al honor y la vida privada es sin lugar a dudas el derecho a
la propia imagen (Azurmendi 2003, 101-2).

Lo que se ha sefialado puede afirmarse también de lo dispuesto en la
CADH, que establece, en el articulo 13, que el ejercicio de la libertad de ex-
presion en sentido amplio puede ser sujeto a responsabilidades ulteriores
para asegurar ‘el respeto de los derechos o a la reputacion de los demas”
(caDH, articulo 13, base 2, inciso a, 1981).

En suma, debe aplicarse la proteccion y tutela del derecho a la pro-
pia imagen, y mas aun en el caso concreto de la infancia, con indepen-
dencia de que no exista una referencia expresa en el texto constitucional
hacia la proteccion del derecho a la propia imagen, pues la obligacion de
dicha proteccion se deriva de dos ordenamientos superiores: los articulos
4y 6 delacpEuM; 19 del PIDCP, asf como 13y 14 de la CADH. Sobre todo,
no hay que olvidar que son muchos los peligros del uso inadecuado de la
imagen de las ninas, los nifios y 1as y los adolescentes en los medios de
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comunicacion tradicionales y en las redes sociales, como la vulneracién de
los derechos al honor y a la vida privada, en las que la reparacion del dafio
nunca restituird estos derechos personalisimos. Incluso, puede arriesgar su
integridad personal y fisica, debido a las formas de acoso y bullying que
aquellos son susceptibles de sufrir; ademds, tal exposicion los hace mas
vulnerables a diversos tipos de delitos.

Finalmente, se pueden poner en peligro otros derechos, como la parti-
cipacion libre en tanto ciudadania, al establecer un vinculo con un determi-
nado partido o ideologfa politica, en el caso de la publicidad en camparias
electorales, lo que puede afectar el proyecto de vida en el caso de que
la nifia, el nifio 0 1a o el adolescente decida dedicarse posteriormente a la
politica.

Ambito legal

Expresamente, el derecho a la propia imagen se encuentra en los codigos
civiles federal y estatales; la Ley de Responsabilidad Civil para la Pro-
teccion del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el
Distrito Federal, junto con la Ley General y leyes estatales de los Derechos
de Ninas, Nifos y Adolescentes, en los que se aborda el derecho a la pro-
pia imagen.

Sibien la Ley Federal de Derechos de Autor también regula el dere-
cho a la propia imagen, no se aborda aqui por exceder los objetivos de
esta investigacion.

Los codigos civiles —federal y estatales— protegen el derecho humano
a la propia imagen mediante la reparacion del dafio moral.

La mayorfa de los codigos estatales reproducen lo que dispone el C6-
digo Civil Federal, que establece en su articulo 1916 lo que entiende
por dafio moral, y entre los derechos sujetos a reparacion del dafio moral
incluye el derecho a la propia imagen de la persona.

No obstante, los codigos de Coahuila, Estado de México, Jalisco, Pue-
bla, Querétaro y Quintana Roo establecen aspectos adicionales: Coahuila
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(articulo 103), Jalisco (articulo 33), Puebla (articulo 83) y Quintana
Roo (articulo 676) prevén el derecho a la propia imagen de los difuntos
en beneficio de sus deudos; por su parte, Estado de México (articulo 2.5) y
Jalisco (articulo 33) incluyen el derecho a la imagen y a la voz. Esto es re-
levante porque, como se expuso en la doctrina jurisprudencial, 1a voz y el
nombre son atributos caracteristicos del derecho a la propia imagen.

La Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes y las
correspondientes leyes estatales prevén el derecho a la propia imagen con
algunas particularidades, las cuales pueden dividirse en tres grupos.

Primero. Son aquellas que establecen el derecho a la imagen y el nom-
bre como parte del derecho a la intimidad, junto con la obligacién de los
medios de comunicacion de asegurar que las imagenes y la voz no pon-
gan en peligro la integridad y la dignidad o vulneren derechos humanos
de las ninas, los ninos y las y los adolescentes: la Ley General de los De-
rechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (articulos 77 y 80 ), y las leyes es-
tatales de Aguascalientes (articulos 74 y 77), Baja California Sur (articulo
66), Campeche (articulos 75y 78), Chiapas (articulos 84 y 87), Chihua-
hua (articulos 83 y 86), comx (articulos 78 y 79), Colima (articulos 78 y
81), Guanajuato (artfculos 69 y 72), Guerrero (articulos 75 y 78), Hidalgo
(articulos 76 y 79), Jalisco (articulo 53), Morelos (articulos 71 y 74),
Nayarit (articulos 71 y 72), Nuevo Ledn (articulos 98 y 101), Oaxaca
(articulos 64 y 67), Puebla (articulos 77 y 80), Querétaro (articulos 70 y
73), San Luis Potost (articulos 69 y 72), Sonora (articulos 66 y 68), Tabasco
(articulos 68 y 71), Tamaulipas (articulos 52 y 54), Tlaxcala (articulos 75
y 78) y Veracruz (articulos 65 y 68).

Segundo. Incluye las entidades federativas que solo disponen la obli-
gacion de los medios de comunicacion de asegurarse de que las imagenes
y la voz no pongan en peligro la integridad o la dignidad o que vulneren
los derechos de las nifias, los nifios y las y los adolescentes, sin incluir la
imagen y el nombre como parte del derecho a la intimidad: Estado de
México (articulo 55), Durango (articulo 49), Michoacan (articulo 49) y
Zacatecas (articulo 32).
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Tercero. En el ultimo grupo estan aquellas entidades federativas que
consideran la imagen y el nombre como parte de la intimidad, sin incluir
la obligacion de los medios de comunicacion de garantizar el derecho a la
imagen de la infancia: Quintana Roo (articulo 63) y Sinaloa (articulo 67).

De los tres grupos sobre los que versa la respuesta de la Ley General
y estatales de los derechos de Ninas, Niflos y Adolescentes, cabe senalar
respecto al primero, es decir, acerca de la determinacion del derecho a la
propia imagen como parte de la intimidad, que, si bien existen imagenes
relacionadas directamente con el conjunto de actividades que forman el
circulo intimo, personal o familiar de la infancia, no todas lo son.

Ademas, tal como se sefiald en el marco conceptual, se coincide, co-
mo ha reiterado el TCE, en que el derecho a la propia imagen no puede
concebirse como una faceta mas del derecho a la intimidad, pues aunque
mantienen una estrecha relacion en tanto se inscriben en el dmbito de la
personalidad, cada uno de ellos “tiene contenido propio especifico” (TCE
2015, fundamento juridico 4; 2014b, fundamento juridico 4, y 2010,
fundamento juridico 4).

Por consiguiente, es necesario proteger la imagen de las ninas, los nifios
y las y los adolescentes en aspectos relativos 0 no a la intimidad. Incluso,
en el caso de ampliar el contenido del derecho a la propia imagen para
abarcar la determinacion de los rasgos fisicos, es preciso proteger tanto
el dmbito intimo como el externo, dependiendo del caso.

Algunos ejemplos de la relacion de los derechos a la intimidad, la vida
privada y la propia imagen son: el cambio sexogenérico definitivamente
tiene una relacion con la intimidad, y la utilizacion de camaras ocultas, en
la cual hay una ausencia de conocimiento y consentimiento.

No hay que olvidar, ademas, que en el primer grupo se vincula el dere-
cho a la propia imagen con la voz y el nombre. Esto responde, como ya se
menciond en el tema de la jurisprudencia del TCE, al hecho de que

el derecho a la propia imagen garantiza en el ambito de libertad de una
persona respecto de sus atributos més caracterfsticos, propios e inmediatos
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como son la imagen fisica, la voz o el nombre, cualidades definitorias del
ser propio y atribuidas como posicion inherente e irreductible de toda
persona (TCE 2019, fundamento juridico 4).

En relacion con el primer y segundo grupos, 1a obligacion de los
medios de comunicacion de asegurarse de que las imagenes de las nifias,
los niflos y las y los adolescentes no pongan en peligro su integridad o su
dignidad puede conducir a la postura defendida aqui respecto a que el
derecho a la propia imagen es un derecho humano, que contribuye a pre-
servar la dignidad humana de la infancia. Esto refuerza la idea de que
el derecho a la propia imagen no solo consiste en controlar quién captu-
ra, reproduce y difunde su aspecto fisico, sino tamhién el que las nifias, los
nifios y las y los adolescentes determinen libremente sus rasgos persona-
les. Esto, sobre todo considerando que la captura y difusion de la imagen
sin autorizacion, asi como el impedimento de |a libre determinacion de los
rasgos fisicos, vulneran la integridad de la persona y su dignidad, porque
la cosifican al privarla de la capacidad de decidir acerca de las formas en
que su imagen serd proyectada en la sociedad.

La postura de ampliar el derecho a la propia imagen para incluir
la determinacion de sus rasgos personales es especialmente relevante
porque existen experiencias que ponen en alerta respecto a desconocer
en el derecho a la propia imagen el de que cada persona determine sus
rasgos personales (Cuerda 2010, 32), por ejemplo, en los casos de institu-
clones educativas que exigen que los estudiantes no usen el cabello largo,
aretes, etcetera —especialmente los nifios y los adolescentes—, de lo que
se desprende discriminacion, reproduccion de roles de género y vulnera-
cion de su derecho a la propia imagen.

Hasta aqui el marco normativo se reduce a proteger el derecho a la pro-
pia imagen, a la captacion, reproduccion y difusion del aspecto fisico, sin
extenderse a la proteccion de determinacion o configuracion de los rasgos
0 aspectos fisicos, asunto que se profundizo en el tema del marco concep-
tual en la doctrina cientifica.
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No es pertinente cerrar este apartado sin mencionar que en el marco
normativo estatal se extiende la proteccion del derecho a la propia ima-
gen post mortem.

Validez juridica del consentimiento
respecto al derecho a la propia imagen
de la infancia

Respecto a la validez juridica del consentimiento de la infancia en lo con-
cerniente a su derecho humano a la propia imagen, la Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes (articulo 78) y las estatales (21
leyes)3 disponen que otorgardn el consentimiento quienes ejerzan la pa-
tria potestad o tutela, ademas, de la opinion de la nifia, del nifio o de la o
el adolescente, siempre que no implique una afectacion a su privacidad,
honra y reputacion.

La problematica del supuesto anterior es que aun cuando se incluye
la opinion de la nifia, el nino o la o el adolescente, solo se trata de una opi-
nion, de modo que sigue siendo desde una postura adultocéntrica, en la
que, una vez consultados, retornan a lo que Lourdes Gaitan Mufioz deno-
mina ‘espacio en la sombra que se les tiene en realidad atribuido” (Gaitdn
2010, 30). De modo que, desde este marco normativo se esta dispuesto
a “sacrificar la auténtica realizacion de [las nifias y] los nifios como seres
que habitan [...] en el hoy posmoderno” (Gaitdn 2010, 31). Por ellos es im-
portante que, como sostiene el Comité de los Derechos del Nifio, el Estado

3 Aguascalientes (articulo 75), Baja California (articulo 73), Campeche (articulo 73), Chiapas
(articulo 85), Chihuahua (articulo 84; adiciona, ademas, la autorizacién de la Procuraduria
de Proteccion), Ciudad de México (articulo 80), Colima (articulo 79), Hidalgo (articulo 77),
Morelos (articulo 72), Nayarit (articulo 72), Nuevo Ledn (articulo 99), Oaxaca (articulo
65), Quintana Roo (articulo 63), Puebla (articulo 78), San Luis Potosi (articulos 69 y 72),
Sonora (articulo 67), Tabasco (articulo 69), Tamaulipas (articulo 53), Tlaxcala (articulo
76), Veracruz (articulo 66) y Zacatecas (articulo 32).
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escuche las opiniones de las ninas, los nifnos y las y los adolescentes y
tomarlas en consideracion (Gonzalez 2016, 475).

Desde la postura de la teorfa de la autonomia progresiva, es decir, con
fundamento en el hecho del mayor desarrollo de capacidades cognitivas
de los adolescentes,# 21 leyes estatales —mencionadas en la nota al pie
1—y la Ley General de los Derechos de Niflas, Niflos y Adolescentes es-
tablecen que estos podrdn dar el consentimiento siempre que no implique
una afectacion a la privacidad, honra o reputacion.

Dos entidades federativas disponen que otorgaran el consentimiento
quienes ejerzan la patria potestad, junto con la opinién de la nifia, del nifo
o0 de la o el adolescente, sin incluir el supuesto del mayor desarrollo de
capacidades cognitivas de los adolescentes: Guanajuato (articulo 79) y
Guerrero (articulo 76).

En consecuencia, el legislador ha optado en aquellas 22 leyes que
las v los adolescentes —es decir, a partir de los 12 aflos— puedan dar su
consentimiento, y antes de los 12 afios solo se considere la opinién de las
niflas y los nifios, y que el consentimiento sea dado por quienes tengan
la patria potestad o tutela.

Asf, de acuerdo con el marco normativo, es posible la utilizacién de una
imagen de una nifia, un nifio, 0 una o un adolescente cuando exista un con-
sentimiento de la 0 el adolescente, y, en los casos de una nifia o un nifio, el
consentimiento lo daran quienes tengan la patria potestad o la tutela, mas
la opinion de la o el menor.

A las consideraciones anteriores, hay que afiadir otras en materia del
entorno digital, en el que el titular del derecho a la propia imagen debe au-
torizar el concreto acto de utilizacion de suimagen y los fines para los que
la otorga (TCE 2020, fundamento juridico 4).

4 De conformidad con el articulo 5 de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Ado-
lescentes, la adolescencia es de los 12 hasta antes de los 18 afios de edad.
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De modo que, ‘hay que entender que no puede reputarse como con-
sentimiento indefinido y vinculante aquel que se prestd inicialmente para
una ocasion o con una finalidad determinada” (TCE 2020, fundamento
jurfdico 4).

Asi pues, la ausencia de consentimiento de la persona reproducida
respecto de la difusidn de su imagen es un factor decisivo en la necesaria
ponderacion de los derechos (TCE 201 4b, fundamento juridico 5).

Cabe sefialar que, de conformidad con las leyes de los derechos de las
ninas, los nifos y las y los adolescentes, no se requiere consentimiento
cuando en su entrevista se exprese, en el ejercicio de la libertad de expre-
sién, sobre asuntos que les afecten directamente y que no pongan en ries-
go su honor o reputacion.

Ademas, Marfa Isabel Serrano Mafillo incluye dos supuestos mas,
cuando:

[1)] se trate de informaciones relativas del mundo infantil y no suponga un
perjuicio para el menor, siempre que la imagen aparezca como accesoria;
2) cuando la imagen sea captada en un lugar publico y aparezca como algo
accesorio, siempre que la asociacion del menor [la nifa o el nifio] con el
acto o el lugar no suponga ningun perjuicio para el menor [la nifia, el nifio
ola o el adolescente] (Serrano 2022, 10).

Vulneracion del derecho a la imagen
de la infancia en los medios
de comunicacion

Junto con las particularidades del consentimiento antes descritas, la Ley
General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, y 1as leyes esta-
tales en la materia disponen la proteccién de su derecho humano a la pro-
pia imagen, principalmente, porque no hay duda de que es mayor el dario
cuando se produce por los medios de comunicacién masivos —radio, tele-
vision y prensa— y en redes sociales, dada la magnitud que puede alcanzar,



Derecho a la propia imagen de la infancia...

de acuerdo con la audiencia y la rapidez de su propagacion, que amplifi-
ca la injerencia en el derecho a la propia imagen de las ninas, los nifios y
las y los adolescentes.

En consecuencia, la Ley General, en su artfculo 80, establece que los
medios de comunicacion

deberdn asegurarse [de] que las imagenes, voz o datos a difundir, no pon-
gan en peligro, de forma individual o colectiva, la vida, integridad, dignidad
o vulneren el ejercicio de derechos de nifias, nirios y adolescentes, aun cuan-
do se modifiquen, se difuminen o no se especifiquen sus identidades, y
evitardn la difusion de imdgenes o noticias que propicien o sean tendentes
a su discriminacion, criminalizacion o estigmatizacion (Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, articulo 80, 2014)8

En el mismo sentido, lo disponen las leyes de Aguascalientes (articulo
77), Baja California (artfculo 75), Baja California Sur (articulo 66), Cam-
peche (articulo 78), Chiapas (articulo 87), Chihuahua (articulo 86), CDMX
(articulo 82), Colima (articulo 81), Durango (articulo 49), Guanajuato (ar-
ticulo 72), Guerrero (articulo 78), Hidalgo (articulo 79), Jalisco (articulo
53), Michoacén (articulo 49), Morelos (articulo 74), Nuevo Ledn (articu-
lo 101), Oaxaca (articulo 67), Puebla (articulo 80), Querétaro (articulo 73),
Quintana Roo (articulo 6:3), San Luis Potosi (articulo 72), Sonora (articulo
68), Tahasco (artfculo 71), Tamaulipas (articulo 54), Tlaxcala (articulo 78),
Veracruz (articulo 68) y Zacatecas (articulo 32). Por su parte, las leyes de
Coahuila, Nayarit, Sinaloa y Yucatan no establecen nada al respecto.

Sin duda, la obligacién de los medios de comunicacion de proteger el
derecho humano a la imagen de las nifas, los nifios y las y los adolescen-
tes, que se desprende de las leyes precedentes, es un gran paso para frenar
el gjercicio abusivo de las libertades informativas. Ahora bien, la magnitud

§  Enfasis afiadido.
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de la afectacién de sus derechos depende del tipo de medio en que se di-
funda, del porcentaje de publico, del numero de seguidores y de la rapidez
de circulacion de la imagen por medio de retuits, de publicaciones com-
partidas o de la reaccion “me gusta”

Con respecto al grado de afectacion, la Ley General de los Derechos de

Ninas, Nifos y Adolescentes, y las leyes estatales en la materia establecen
distintos tipos de medios de comunicacion, con la obligacion de asegurar el
derecho a la propia imagen, los cuales pueden integrarse en cinco grupos:

1)

2)

Medios locales, las redes y en general los medios digitales: Aguascalien-
tes, articulo 74; Guanajuato, articulo 69, y Tamaulipas, articulo 32 ter.
Medios de comunicacion que cuenten con una concesion para prestar
servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, medios impresos o
electronicos: Ley General, articulo 77; Campeche, articulo 75; Chia-
pas, articulo 84; Durango, articulo 49; Guerrero, articulo 75, y Veracruz,
articulo 65.

Medios de comunicacion impresos y electronicos: Baja California,
articulo 72, y Baja California Sur, articulo 66.

Medios locales: Chihuahua, articulo 84; Colima, articulo 78; Ciudad
de México, articulos 80 y 82; Hidalgo, articulo 76; Jalisco, articulo
53; Michoacan, articulo 49; Morelos, articulo 71; Nayarit, articulo 71;
Nuevo Ledn, articulo 98; Querétaro, articulo 70; Sinaloa, articulo 67,
y Zacatecas, articulo 32.

Cualquier medio de comunicacion: Ciudad de Mexico, articulo 79,y
Estado de México, articulo 55.

En los anteriores grupos, se observa un distinto nivel de proteccion del

derecho a la propia imagen de la nifiez. Esto se debe a dos causas: primero,
porque el grado de penetracion y publico es diferente, y, segundo, porque
tienen caracteristicas distintas.
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El primer grupo incluye las redes sociales de internet, lo cual es muy
importante en la medida en que son los medios a través de los cuales se in-
forma un mayor porcentaje de la poblacién en México. Esta situacién tam-
bién se aplica al quinto grupo, pues al establecer a todos los medios, se
incorporan los masivos y las redes sociales.

Ahora bien, respecto a sus caracteristicas, los medios de comunicacion
masiva (mass media)

son aquellos que se envian por un emisor y se reciben de manera idéntica
por varios grupos de receptores, teniendo asi una gran audiencia; el mundo
los conoce y reconoce como la television, la radio, el periddico (Dominguez
2012, 16).

As, este ultimo grupo incluye la television y la radio, los cuales “siguen
siendo los medios mas populares y reciben la mayor cantidad de ganan-
cias por publicidad. La prensa tradicional continua jugando un rol impor-
tante” (Instituto Reuters 2021, 124).

Las redes sociales de internet tienen especial relevancia, porque el
“usuario de la red social es un sujeto que se concibe bajo una doble nece-
sidad: 1a de estar en la linea, exhibido, conectado, y la de comunicarse de
forma répida y efectiva’ (Upegui 2010, 173).

Como se menciond en parrafos anteriores, actualmente es mayor el
porcentaje de personas que se informan por redes sociales, después por
la television y, al iltimo, por la prensa, como se desprende de la grafica 1.
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Grafica 1
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Fuente: Reuters Institute (2021, 124).

Entre las redes sociales, la que mas utilizan las personas mexicanas
para informarse es Facebook; le sigue YouTube, después WhatsApp,
Twitter, Messenger y, al final, Instagram.
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Grafica 2. Uso de redes Sociales para la
obtencidn de noticias en México, 2021
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Fuente: Elaboracion propia con base en Reuters Institute (2021).

Asf pues, desde el punto de vista de quien suscribe, el grupo de los me-
dios locales reduce los alcances de la obligacion de proteger la propia ima-
gen de la infancia. No ocurre asf en los casos de las legislaciones estatales
de Aguascalientes, Guanajuato y Tamaulipas que, aun cuando incluyen a
los medios locales, amplian el margen de proteccion de la imagen de la in-
fancia, al indicar a las redes sociales. Ademas, las legislaciones de CDMX y
Estado de México permiten reaccionar frente a las nuevas tecnologias de
la informacion, como las redes sociales, en las que, como sefiala Richard
Seymour, ‘el publico potencial de cualquier post colgado en internet es
la totalidad de los usuarios de internet [y] nuestra existencia on line es una
lista de rasgos explotables” (Seymour 2020, 11-2).° A los usuarios les
recogen sus datos de usos, gustos, preferencias, ubicacion, intereses basa-
dos en compras, entre otros, y, al mismo tiempo, creadores de contenido,
lo que se traduce en pesos al final del dia.

5 Latraduccion es mia.
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No hay duda de que la obligacién de proteger el derecho a la imagen
de las nirias, los nifios y las y los adolescentes en las redes sociales es re-
levante porque, como afirma Oliva Espinoza,

se tiene y se debe entender la gravedad de que toda la informacion y
comportamiento on-line y también offline es minado, analizado, admi-
nistrado y vendido a desconocidos, vaya, es equivalente a que alguien lo
siguiera a todos lados, incluso en la intimidad y relax de su casa (Espinoza
2020, 24).

Esa proteccién pasa por el hecho de que, aun cuando la informacion
sea veraz y de interés publico, la imagen de una nifia o un nifio no debe
publicarse “si su aparicion en los medios de comunicacion puede ser per-
judicial” para ellos (Serrano 2022, 8).

Maxima proteccion del derecho
alaimagen de la infancia.
Sentencia SUP-JE-157/2021

A cerca de 11 afios de la incorporacion del principio del interés superior
de la infancia en la cPEUM, y a 11 de la reforma sobre derechos huma-
nos, tiene especial relevancia verificar si en la sentencia SUP-JE-
-157/2021 se garantizo la maxima proteccion del derecho a la propia
imagen de las nifias, los nifios y las y los adolescentes en las campanas
politico-electorales, mediante la aplicacion de los enfoques de infancia y
de derechos humanos.

Hechos del expediente

En la sentencia SUP-JE-157/2021 se analiza la vulneracion del interés
superlor de la infancia atribuido a Fernando Alejandro Larrazabal Breton,
candidato a la gubernatura de Nuevo Ledn, por el Partido Accion Nacional
(PAN), al contravenir la normativa electoral.
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El tribunal local declard responsable al candidato a la gubernatura de
Nuevo Ledn, postulado por el pAN, asf como la responsabilidad accesoria
de ese partido, por la violacion del interés superior de la infancia.

Cabe mencionar que en la sentencia se utiliza en diversos momentos
el vocablo menor en lugar del interés superior de la infancia, lo cual es una
forma de continuar con el adultocentrismo y no promaover la eliminacion
de los mecanismos de dominacion. En el siguiente apartado se profundiza
en este aspecto.

Para ello, el tribunal electoral local abordd la contravencion de las nor-
mas de propaganda politico-electoral por la aparicion de un nifio. Tuvo
por acreditado que:

1) Lapropaganda electoral consistente en el video como “publicacion 2,
difundido en la red social Facebook de Fernando Alejandro Larrazabal
Breton, en el minuto uno, con tres segundos, se aprecia la imagen de
un menor (nifio), de quien se podian distinguir sus rasgos fisonémicos
y biométricos que permitian su plena identificacion.

2) El'denunciado no cumpli¢ con la obligacion de brindar al nifio que
aparece en dicha propaganda toda la informacion respecto a sus de-
rechos, riesgos y alcances sobre su aparicion en actos 0 mensajes poli-
ticos, conforme al marco legal mexicano, por lo que no se salvaguardo
la imagen del nifio en la publicacion electoral difundida.

El'paN, por medio de su representante ante la Comision Estatal Elec-
toral, present¢ una demanda de juicio de revision constitucional electoral
ante la Sala Regional Monterrey.

Sin embargo, el 16 de junio, la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion determing reencauzar el medio de impug-
nacion a juicio electoral, por lo que el magistrado presidente ordend inte-
grar el expediente SUP-JE-157/2021.

Por unanimidad de votos, la Sala Superior resolvié confirmar la sen-
tencia impugnada.
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Argumentos de fondo

Reflexiones sobre los lineamentos para proteger

la infancia respecto a la propaganda

politico-electoral

De conformidad con el lineamiento 2, estan obligados a la observancia de
los Lineamientos para la proteccion de los derechos de nifias, nifios y ado-
lescentes en materia politico-electoral:

—

) Partidos politicos.

) Coaliciones.

) Candidaturas de coalicidn.

) Candidaturas independientes federales y locales.

5) Autoridades electorales federales y locales.

6) Personas fisicas o morales que se encuentren vinculadas directamente
con otro de los sujetos antes mencionados.

&~ W

De acuerdo con lo anterior, en el caso en estudio, sf estan obligados el
candidato y el partido politico (PAN).

Asimismo, un analisis de los lineamientos en contraste con la doctrina
cientifica y jurisprudencial muestra que tienen diversas deficiencias que
necesitan ser subsanadas, como la ausencia de una definicion clara de
derecho a la propia imagen y el reconocimiento del impacto diferenciado
de los diversos medios de comunicacion en la afectacion del derecho a la
propia imagen de las nifias, los ninos y 1as y los adolescentes.

Derecho a la propia imagen de la infancia

en propaganda politico-electoral

Son tres los aspectos en 1os que se centro la Sala Superior del TEPJF para
resolver el fondo del asunto: el principio superior de la infancia y su re-
lacidn con el derecho a la propia imagen, la adopcion de medidas mds
estrictas cuando la imagen se aloje en redes sociales y la importancia del
consentimiento libre e informado.
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El principio superior de la infancia

y el derecho a la propia imagen

La Sala Superior estimo que la determinacion del tribunal responsable
es conforme a derecho, porque el planteamiento del partido actor parte
de una premisa inexacta, al considerar que si las imagenes de los meno-
res se alojan en algtin sitio digital publico, es innecesario demostrar una
autorizacion para su uso en propaganda electoral (SUP-JE-157/2021,
parrafo 50).

Lo anterior se debe a que para la Sala Superior el derecho a la propia
imagen es una de las prerrogativas esenciales de la persona que, tra-
tandose de menores de edad, requiere un escrutinio mas estricto en su
difusion, reproduccion y captura a causa del principio del interés de la
nifez.

En términos generales, quien suscribe coincide con el argumento de
la Sala Superior. Empero, es indispensable que en futuras resoluciones
esta se refiera a nifias, nifios y adolescentes en lugar de emplear el vocablo
menores, con el objetivo de abandonar la utilizacion relacional de jerarquia,
como lo destac la SciN en febrero de 2022.°

Al mismo tiempo, es importante usar la denominacion principio del
interés superior de la infancia y no de la niriez porque, como se menciono
en el marco conceptual, este ultimo término deja fuera a las y los
adolescentes.

Como se desprende de los argumentos anteriores, la Sala Superior
incorpor¢ algunos de los elementos destacados por la doctrina cientifica
y jurisprudencial en el marco conceptual sobre el derecho a la propia ima-
gen, al sefialar la maxima proteccion en la difusion, reproduccion y captura,
pero sin especificar que se trata del aspecto fisico.

6 Al respecto, véase SCJN (2021, 16).
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Adopcion de medidas mds estrictas
respecto a imdgenes de la infancia

enredes sociales
La Sala Superior del TEPJF establece que los partidos politicos y las perso-
nas candidatas son responsables de proteger los derechos de las nifias, los
nifios y las y los adolescentes desde el momento en que deciden insertar
sus imagenes como parte del contenido de la propaganda. Esta obligacion
se extiende también a los medios de comunicacion, de acuerdo con la legis-
lacién en materia de derechos de la infancia en el &mbito nacional y estatal.

Asi, no es suficiente que exhiban un permiso del uso de la imagen, si
es necesario que revisen la autorizacion de quien ejerza la patria potestad
o el tutor, junto con un consentimiento informado de la nifia, el nifio 0 la 0
el adolescente. De tal modo, los partidos politicos o las personas candida-
tas deben tener una autorizacion para incluir una imagen de una nifia, un
nino o una o un adolescente.

A efectos, la Sala Superior debe poner énfasis en que los adolescentes
pueden dar su consentimiento.

Consentimiento libre e informado

de las nifias, los nifios y las y los adolescentes
De conformidad con el lineamiento 8, la Sala Superior exige que para cual-
quier acto, mensaje 0 medio de difusion de propaganda politico-electoral en
el que aparezcan ninas, ninos o adolescentes de manera directa o incidental,
debe recabarse el consentimiento de quien o quienes ejerzan la patria potes-
tad o del tutor o, en su caso, de la autoridad que deba suplirlos.

Asimismo, al igual que 1a Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios
y Adolescentes, y algunas leyes estatales en la materia, en los lineamien-
tos se desarrolla el requisito de la opinién de la nifiez y la adolescencia, al
establecer el derecho a la informacién como requisito para la formacion li-
bre de su opinién, para lo cual obliga que se les explique de “manera clara
y completa los riesgos, peligros y alcances que podria acarrearles el uso de
su imagen, nombre, voz 0 cualquier dato de su persona” (lineamiento 9).
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Después de la explicacién, debe recabarse la opinién “propia, informada,
individual, libre, expresa, espontdnea, efectiva y genuina” (lineamiento
9); si no se emite una opinion sobre su participacion en la propaganda
politico-electoral, “se entendera que es en sentido negativo’ (lineamiento 12).

En consecuencia, la Sala Superior garantiza la maxima proteccion del
derecho a la propia imagen de las ninas, los nifios y 1as y los adolescentes.
Sin embargo, es importante que incorpore, al igual que el legisladar, que
las y los adolescentes, es decir, a partir de los 12 afios, puedan dar su con-
sentimiento, y antes de esa edad, solo la opinién de las nifias y los nifios,
y otorguen dicho permiso quienes tengan la patria potestad o tutela.

Conclusiones

Es evidente que la realidad de la utilizacion de las iméagenes de las nifias,
los nifos y 1as y los adolescentes requiere un compromiso de todos los par-
tidos politicos, de las personas candidatas y de los representantes, a fin de
dar la méxima proteccién de su derecho a la propia imagen.

Como se ha mencionado, es necesario que los legisladares y juzgado-
res, a la hora de resolver, apliquen los enfoques de infancia, de derechos
humanos, de interculturalidad y de género, para lograr la maxima protec-
cion de las nifas, los nifios y 1as y los adolescentes.

Asimismo, todas las autoridades requieren abandonar el vocablo
menores, con objeto de nombrar a las ninas, los nifios y 1as y los adoles-
centes como personas con autonomia propia; de este modo, al nombrar-
los se contribuird a que la sociedad cambie la forma de relacionarse y
no trate a la infancia a partir de mecanismos de dominacion o jerarquias,
sino de forma horizontal.

Es necesario resaltar que el derecho a la propia imagen es auténomo
del derecho a la intimidad o a la vida privada, aun cuando existan casos
en que la difusién de la imagen lesione también el derecho a la intimidad
personal o familiar. Asf, el fundamento constitucional y convencional del
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derecho a la propia imagen se desprende de los articulos 6 y 4 de la CPEUM
y 13 de la CADH.

Es importante que en los lineamientos se incorpore la definicion del
derecho a la propia imagen y una distincion entre el consentimiento que
otorgan las personas con menos de 12 afios y los adolescentes.

El desarrollo de este tipo de criterios, que empoderan a las nifias, los
nifios y las y los adolescentes al hacerlos participes de la toma de deci-
siones que afectan su vida, es fundamental para la deconstruccion de las
estructuras adultocentristas que durante mucho tiempo los han invisibili-
zado y mantenido histéricamente en una postura servil. Mediante esto, se
aspira poco a poco a construir un nuevo horizonte de sentido comun, en
el que se percibe a las nifias, los nifos y las y los adolescentes como
sujetos activos y participantes, que enriquecen el dialogo plural y trans-
forman las sociedades.

Con objeto de no disminuir la proteccién del derecho a la propia
imagen de las nifias, los nifios y 1as y los adolescentes en las camparias
politico-electorales, se requiere que el Instituto Nacional Electoral (INE) y los
tribunales exijan el consentimiento libre e informado de las y los adoles-
centes, de los tutores o de quienes ejerzan la patria potestad, y la opinion
libre e informada cuando se trate de personas menores de 12 afios, siem-
pre que la difusién de una imagen no vulnere su dignidad o sus derechos.

En suma, debe aplicarse la proteccién y tutela del derecho a la propia
imagen, y especialmente en el caso concreto de la infancia, con indepen-
dencia de que no exista una referencia expresa en el texto constitucional
hacia la proteccién del derecho a la propia imagen, pues la obligacion de
proteccion se deriva de ordenamientos superiores: los articulos 6 y 4
de la CPEUM; 19 del PIDCP, v 13y 14 de la CADH. Sobre todo, porque no
se debe olvidar que son muchos los peligros del uso inadecuado de la
imagen de las nifias, los nifios y las y los adolescentes en los medios de
comunicacion tradicionales y en las redes sociales, como la vulneracion
de los derechos al honor, a la vida privada, cuando la reparacion del dafio
nunca restituird estos derechos personalisimos. Incluso, se puede poner
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en riesgo su integridad personal y fisica, debido a las formas de acoso y
bullying que aquellos son susceptibles de sufrir, aunado a que tal exposi-
cion los hace mas vulnerables a diversos tipos de delitos.
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Registro Nacional de Personas
sancionadas en Materia de Violencia
Politica contra Ias Mujeres en Razon
de Genero: restricciones al derecho
ala privacidad, al honor

y alareputacion

Diego Garcia Ricci

a sociedad mexicana

Introduccion
atraviesa actualmen-
te por un entorno de

violencia que es diffcil

de evadir. Dicha violencia ha tenido
diversas manifestaciones en los ul-
timos aflos. Una de ellas se relacio-
na, por ejemplo, con el alto numero
de personas que cada afio son pri-
vadas de la vida en todo el territo-
rio nacional.

Durante el primer semestre de
2021, México registré 16,972 homi-
cidios, de los cuales 14,880 corres-
pondieron a hombres y 1,904 a
mujeres (Inegi 2022b). Aunque la
cifra disminuy¢ respecto a los afios
previos, la tasa de homicidios se
mantiene en indices historicamen-
te altos: 26.6 muertes por cada
100,000 habitantes. Esto supone




140

La justicia electoral como garante de derechos humanos

mas de 34,000 victimas, lo que equivale a aproximadamente 94 homici-
dios por dfa en 2021 (EP 2022, 8).

Los crimenes de la delincuencia organizada siguen siendo el principal
impulsor de los homicidios y la violencia con armas de fuego registrada en
el pais (IEp 2022, 2). Una cuestion para resaltar es el hecho de que la vio-
lencia ha venido vulnerando, en los ultimos afios, a sectores especificos de
la poblacién mexicana. En 2021, solo para ilustrar, fueron asesinados 401
policfas, 102 politicos y candidatos, asf como 9 periodistas (IEP 2022, 4).
Esto quiere decir que la violencia ha dejado de ser un fenémeno generali-
zadoy se ha convertido en una situacion que afecta también a determinados
grupos de la sociedad.

Uno de los grupos sociales que mas ha padecido los embates de la vio-
lencia es el de las mujeres. Tan solo en 2021 se cometieron en México 978
feminicidios, y de enero a abril de 2022 se registraron 310 (SESNSP 2022,
15). Los afios previos no fueron mejores para ellas. En 2020, 10.80 % de
los delitos cometidos en contra de las mujeres fue de tipo sexual, mientras
que 23.20 % de las defunciones por homicidio ocurrieron en la vivienda
(Inegi 2021, 1). En 2021, 20.00 % de las mujeres de 18 aflos 0 mas re-
portd percepcion de inseguridad en su casa (Inegi 2021, 1).

Entre los tipos de violencia padecidos por las mujeres en sus hogares
se encuentran las ofensas o humillaciones; haber sido corrida de la casa o
amenazada con serlo; haber sido golpeada o agredida fisicamente; haber si-
do manoseada, tocada, besada, arrimada, recargada o encimada sin su con-
sentimiento; haber sido atacada o agredida con un cuchillo, navaja o arma
de fuego, y, finalmente, haber sido agredida sexualmente (Inegi 2021, 4).
Todas las cifras reportadas en esos rubros son sustantivamente mas altas
para el caso de las mujeres que para los hombres (Inegi 2021, 2-4), por lo
que las mexicanas enfrentan las agresiones desde su casa.

La violencia contra las mexicanas ha traspasado el entorno domeéstico
para situarse ahora en el dmbito politico. Esto, en virtud del incremen-
to de su participacion politica de las ultimas décadas, la cual comenzo en
1953, con el reconocimiento pleno de sus derechos a votar y ser votadas
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y a ocupar cargos de eleccion popular. Si bien ello marcd un parteaguas
en la vida politica de las mexicanas, la ocupacion de cargos publicos no
fue inmediata.

Fue hasta 1979 cuando México tuvo a su primera gobernadora, Grisel-
da Alvarez Ponce de Ledn, al frente de Colima. Este logro no se tradujo, en
automatico, en la base para alcanzar la igualdad politica de las mujeres.
Desde entonces, y hasta 2021, México solo habfa tenido 9 gobernadoras,
7 electas popularmente y 2 por suplencia de hombres, quienes no lograron
concluir sus mandatos por diversos motivos (Ravel 202 1a). La situacion co-
menzo6 a cambiar drésticamente en 2019, luego de la reforma constitucional
que estableci¢ la paridad de género para todos los cargos de eleccion po-
pular (DoF 2019). Asi, tras el proceso electoral de 2021, 6 de las 7 muje-
res postuladas para ser gobernadoras resultaron ganadoras, por o que la
participacion femenina en los poderes ejecutivos locales no solo aumento,
sino que se visihilizé ain mas (Ravel 2021b).

La reforma constitucional en materia de paridad de género de 2019
también ha tenido un impacto muy relevante en el dmbito legislativo. En
el periodo 2018-2021, de un total de 500 diputaciones, 48.20 % corres-
pondio a mujeres, mientras que de las 128 senadurfas, 49.20 % también
fue para ellas (Serrano 2021, 30). Esa paridad se mantuvo tras los comi-
cios de 2021 (Camara de Diputados 202.2). En el caso de las presidencias
municipales, el panorama es otro. Aunque la participacion femenina ha
aumentado en los ultimos afios, todavia falta mucho para alcanzar la pari-
dad. Las mujeres hoy en dia solo lideran 23.00 % de los municipios o las
alcaldfas del pais (Inegi 2022a).

El aumento de la participacion politica de las mujeres es, pues, innega-
ble. Tamhién ha traido, como ya se sefiald, un incremento en la violencia
gjercida contra ellas. Durante el proceso electoral 2020-2021 se registra-
ron 1,066 agresiones a personas politicas, con un saldo de 954 victimas de
diversos delitos; de estas, 343 fueron mujeres, de las que 272 compitieron
por algin cargo de eleccidn. De las 102 personas asesinadas, 15 fueron
mujeres (Etellekt 2021, 6). De entre las agresiones destacan, principalmente,
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amenazas, infracciones contra la dignidad, homicidios dolosos y ataques
a colaboradores, ast como dafios a la propiedad (Etellekt 2021, 13). Dado
el tipo de comicios llevados a cabo en 2021, la gran mayorfa de las victi-
mas competia por algiin cargo municipal: alcaldfas, regidurfas y sindica-
turas (Etellekt 2021, 6).

Aunque la violencia politica contra las mujeres en el ambito municipal
no es un fendmeno reciente (Serrano 2021, 34), es preocupante que va-
ya en incremento. La cifra de municipios afectados por la violencia polftica
aumentd de 440, para la eleccion de 2018,a 570, para la de 2021; mas
de una quinta parte del total de municipios del pais (Etellekt 2021, 6). De
ahf que sea tan importante establecer medidas para combatir la violencia
politica en razén de género contra las mujeres, especialmente en el ambito
municipal.

En ese contexto, a partir de una resolucion de la Sala Superior del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF), se ha creado el
Registro Nacional de Personas Sancionadas en Materia de Violencia Politi-
ca contra las Mujeres en Razon de Género. El fin de este registro es exhibir
publicamente a aquellas personas que han sido sancionadas por cometer
dicha violencia, para evitar que lleguen a ocupar algun cargo de eleccién
popular. Sibien la creacion de ese tipo de datos podria parecer una medida
adecuada para el contexto de violencia politica descrito anteriormente, su
establecimiento conlleva también una serie de restricciones importantes
en el ejercicio de clertos derechos humanos, como la privacidad, el honor
y la reputacion, los cuales son relevantes en los sistemas democrdticos.

En este trabajo se sostiene que la Sala Superior del TEPJF, al determinar
la creacion de un registro nacional de personas sancionadas por violencia
politica en razén de género, no tomd en cuenta la afectacion que se causa
a los derechos de privacidad, honor y reputacion de quienes integren di-
chos registros, lo cual contrarfa valores que también son muy importantes
para la sociedad mexicana.
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Un caso de violencia politica
en razon de género

Los hechos que motivaron la creacion del Registro Nacional de Personas
Sancionadas en Materia de Violencia Politica contra las Mujeres en Razon
de Género tuvieron lugar en el municipio de Santa Lucia del Camino, Oaxa-
ca.! Involucran al presidente municipal y a la regidora de Equidad, Género
y Grupos Vulnerables, quienes el 1 de julio de 2018 fueron electos para
el trienio 2019-2021. Tras un afio de ocupar sus cargos, el 2.3 de enero
de 2020 la regidora promovi6 un juicio para la proteccién de los derechos
politico-electorales del ciudadano ante el Tribunal Electoral del Estado de
Oaxaca. Argumento que el presidente municipal habfa cometido acciones
y omisiones que, ademas de impedirle ejercer sus derechos politico-
-electorales, constituian violencia politica en razon de género. Dichas acciones
y omisiones fueron que no se le convocaba a las sesiones de cabildo; no
se le proporcionaba mobiliario, equipo de oficina ni recursos humanos que
la apoyaran en sus labores; la falta de respuesta a los oficios que enviaba
al presidente municipal e integrantes del ayuntamiento; la publicacion de
proyectos suyos a nombre de otras regidurias, y la falta de pago de agui-
naldo en el tiempo que correspondia.

El Tribunal Electoral del Estado de Oaxaca dictd medidas de proteccion
a favor de la regidora: ordend a los integrantes del ayuntamiento que se
abstuvieran de realizar conductas que restringieran los derechos politico-
-electorales de ella o sus familiares. En su resolucion, el organismo declaro
fundada la obstruccion al ejercicio del cargo de la regidora e insto al pre-
sidente municipal a que subsanara todas las omisiones en las que habfa

T Los hechos del caso fueron tomados de la sentencia pronunciada por la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién en el expediente SUP-REC-91/2020 y
acumulado.
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incurrido; sin embargo, declar¢ la inexistencia de la violencia politica en
razén de género.?

Inconformes con la resolucion, la regidora y el presidente municipal
impugnaron la decision ante la Sala Regional Xalapa del TEPJE.S En su
resolucion, la Sala Xalapa confirmd las subsanaciones decretadas por el
Tribunal Electoral de Oaxaca, pero, en plenitud de jurisdiccion, modificd
la sentencia y tuvo por acreditada la violencia politica en razén de género
contra la regidora. En consecuencia, ordend ciertas medidas de reparacion
integral, las cuales incluyeron, entre otras, la elaboracion de lineamientos
para combatir la violencia politica en razén de género, por parte del ayun-
tamiento; la capacitacion y sensibilizacion a funcionarios acerca del tema,
por parte de la Secretarfa de Mujeres estatal, y la conformacion de un
registro de ciudadanos que tengan en su contra sentencias que califiquen
la existencia de violencia politica en razén de género, por parte del Instituto
Electoral y de Participacion Ciudadana de Oaxaca.

La Sala Regional Xalapa también le ordeno a dicho instituto que ins-
cribiera en ese registro al presidente municipal, y que le diera vista al
Instituto Nacional Electoral (INE) para que dicha inscripcion fuera toma-
da en cuenta en el proceso electoral 2020-2021. Asi, en caso de que el
presidente municipal pretendiera ser candidato a una diputacion federal,
el INE estarfa en posibilidad de adoptar la determinacién que conforme a
derecho correspondiera.

2 ElTribunal Electoral del Estado de Oaxaca, en el juicio para la proteccién de los derechos
politico-electorales del ciudadano JDC/13/2020, ordend al presidente municipal que 1) con-
vocara a la regidora a todas las sesiones de cabildo, ordinarias, extraordinarias y solemnes,
celebradas en el ayuntamiento; 2) proporcionara mobiliario, equipo de oficina y recursos
humanos que la apoyaran en sus labores como regidora; 3) respondiera los oficios que le
habia girado la propia regidora, y 4) pagara el aguinaldo al que legitimamente tenia derecho.

3 La Sala Regional Xalapa conocid, respectivamente, del juicio para la proteccién de los dere-
chos politico-electorales del ciudadano SX-JDC-151/2020 y del juicio electoral SX-JE-39/2020.
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Frente a la decision de la Sala Xalapa, el presidente municipal interpuso
el recurso de reconsideracion SUP-REC-91/2020 y acumulado, el cual fue
resuelto por la Sala Superior del TEPJF el 29 de julio de 2020. La Sala Supe-
rior califico de relevante y trascendente el tema, pues con su sentencia “se
puede determinar el sustento constitucional de la orden de integrar una
lista de personas infractoras por violencia politica en razon de géne-
10" (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 17). El presidente municipal hizo
valer dos tipos de agravios, los cuales tienen que ver con 1) la valoracién
de pruebas hecha por Ia Sala Xalapa y por la que tuvo acreditada la violen-
cia politica en razon de género, y 2) la orden de crear una lista de personas
(registro) que tengan en su contra sentencias que califiquen la existencia
de violencia politica en razon de género (SUP-REC-91/2020 y acumu-
lado, 21).

Respecto del primer punto, el presidente municipal argumentd que no
se acreditaban los elementos del test acerca de dicha violencia, estableci-
dos en el Protocolo para atender la violencia politica contra las mujeres #
y en la jurisprudencia 48/2016° del TEPJF, por lo que se afectaba su
derecho a ser votado (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 21-2). Del segundo
aspecto, sefiald que no existia fundamento constitucional alguno que
le permitiera a la Sala Xalapa crear la referida lista de personas (SUP-
-REC-91/2020 y acumulado, 49). La sentencia de la Sala Superior, al
resolver el SUP-REC-91/220, dio respuesta a los dos agravios formula-
dos por el presidente municipal, los cuales se analizaran en las siguien-
tes secciones.

4 Este protocolo fue emitido en 2016 por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cién, en conjunto con el Instituto Nacional Electoral, la Fiscalia Especializada para la Atencién
de Delitos Electorales, la Subsecretaria de Derechos Humanos de la Secretarfa de Goberna-
cién, la Comisién Ejecutiva de Atencidn a Victimas, el Instituto Nacional de las Mujeres y la
Fiscalia Especial para los Delitos de Violencia contra las Mujeres y Trata de Personas.

5 Derubro VIOLENCIA POLITICA POR RAZONES DE GENERO. LAS AUTORIDADES ELECTORA-
LES ESTAN OBLIGADAS A EVITAR LA AFECTACION DE DERECHOS POLITICO ELECTORALES.
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Criterios para la acreditacion
de la violencia politica
en razon de género

Como ya se sefial en el apartado anterior, el primero de los agravios for-
mulados por el presidente municipal de Santa Lucia del Camino, Oaxaca,
cuestionaba la valoracion de pruebas llevada a cabo por la Sala Regional
Xalapa. En su opinion, los elementos del test establecidos, tanto en el pro-
tocolo referido como en la jurisprudencia 48/2016, no fueron probados
por la regidora, por lo que la decision de la Sala Xalapa de tener por acre-
ditada la violencia politica en razén de género afectaba su derecho a ser
votado. Para poder desahogar dicho agravio, la Sala Superior establecid los
elementos del test, los cuales son:

1) Que el acto u omision se dé en el marco del ejercicio de derechos
politico-electorales o bien en el ejercicio de un cargo publico;

i) Sea perpetrado por el Estado o sus agentes, por superiores jerarqui-
cos, colegas de trabajo, partidos politicos o representantes de los medios;
medios de comunicacion y sus integrantes; un particular y/o un grupo de
personas;

1ii) Sea simbolico, verbal, patrimonial, econdmico, fisico o sexual;

1v) Tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el recono-
cimiento, goce /0 ejercicio de los derechos politico-electorales de las
mujeres;

v) Se base en elementos de género, es decir: a. se dirlja a una mujer
por ser mujer; b. tenga un impacto diferenciado en las mujeres; c. afecte
desproporcionadamente a las mujeres (SUP-REC-91/2020 y acumula-
do, 26-9).

Ante la Sala Superior, el recurrente argumento que la Sala Xalapa tuvo
por acreditada la violencia politica en razon de género ‘con base en me-
ros indicios, sin existir pruebas contundentes para demostrar su respon-
sahilidad” (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 2.4). Sin embargo, la Sala
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Superior concluyo que la Sala Xalapa habia valorado adecuadamente las
pruebas con las que habfa tenido por acreditada la existencia de dicha
violencia. Para la Sala Superior, la acreditacion se hizo tras analizar conca-
tenadamente todos los hechos que tuvo por acreditados el Tribunal Electo-
ral del Estado de Oaxaca y los senalamientos que habia hecho la regidora
y por los que consideraba que era sujeta de dicha violencia, asi como las
pruebas aportadas (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 31). La Sala Su-
perior reconocid que del analisis hecho por la Sala Xalapa se obtuvieron
indiclos, los cuales, enlazados,

demostraban que el recurrente [presidente municipal] incurrio en violencia
politica en razon de género en contra de la actora [regidoral, debido a que
la invisibilizo y le obstruyo en el ejercicio de su cargo (SUP-REC-91/2020
y acumulado, 31).6

Para la Sala Superior,

los hechos generadores de indicios quedaron debidamente acredita-
dos, ademas de que existe pluralidad y variedad de los hechos demos-
trados; los hechos guardan relacion con los actos referidos por la actora
[regidora] y estos resultan concordantes entre sf (SUP-REC-91/2020 y
acumulado, 32).

En consecuencia, la Sala Superior dejo claro que la acreditacion de la
violencia politica en razon de género no se baso en meros indicios, Sino en

6 Ensu sentencia, la Sala Superior validé el criterio seguido por la Sala Regional Xalapa en el
sentido de que “las pruebas técnicas y documentales hardn prueba plena cuando a juicio del
érgano competente para resolver, los demds elementos que obren en el expediente, las afir-
maciones de las partes, la verdad conocida y el recto raciocinio de la relacién que guardan
entre si, generan conviccion sobre la veracidad de los hechos afirmados” (SUP-REC-91/2020
y acumulado, 31).
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hechos que quedaron demostrados mediante un procedimiento racional
inductivo (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 31).7

El presidente municipal, en su demanda de recurso de reconsidera-
cion, exhibio pruebas y solicito que se requirieran otras para desvirtuar
esa violencia. Sin embargo, la Sala Superior considerd que las pruebas fue-
ron insuficientes para desvirtuar los hechos acreditados por la Sala Xalapa
(SUP-REC-91/2020 y acumulado, 37)8 por lo que confirmd la determi-
nacion de la primera acerca la acreditacion de la violencia politica en razon
de género (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 48).

Para tener por acreditada dicha violencia, la Sala Superior sigui6 una
serle de criterios dignos de subrayar, pues suponen excepciones o dero-
gaciones a ciertos derechos fundamentales protegidos por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM). Por ejemplo, sefialé que
las pruebas aportadas por la regidora gozaban “de presuncion de veraci-
dad sobre lo que acontece en los hechos narrados” (SUP-REC-91/2020 y
acumulado, 38). Esto, en virtud de que la violencia politica en razon de gé-
nero ‘no responde a un paradigma o patrén comun que pueda facilmente
evidenciarse y hacerse visibles” (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 30-1).
Lo anterior, de acuerdo con la Sala Superior, no les da a las pruebas aporta-
das por la victima el caracter de prueba plena, sino que para alcanzar este

7 Los hechos generadores de indicios que quedaron debidamente acreditados fueron las ac-
ciones y omisiones sefialadas en el apartado anterior; esto es, no se le convocaba a las
sesiones de cabildo; no se le proporcionaba mobiliario, equipo de oficina ni recursos huma-
nos que la apoyaran en sus labores; la falta de respuesta a los oficios que enviaba al presi-
dente municipal e integrantes del ayuntamiento; la publicacion de proyectos suyos a nombre
de otras regidurias, y la falta de pago de aguinaldo en el tiempo que correspondia.

8 Parala Sala Superior, ‘las pruebas resultaron impertinentes para desvirtuar la violencia politica
en razén de género acreditada por la responsable; se emitieron a razén del cumplimiento de
la sentencia por la que se determind la obstruccion del cargo de la actora o son improceden-
tes al no acreditarse que el recurrente las hubiera solicitado con anterioridad o que esté im-
pedido para hacerlo” (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 31).
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caracter deben enlazarse “a cualquier otro indicio o conjunto de indicios
probatorios” (SUP-REC-91/202.0 y acumulado, 49).

La Sala Superior tamhién sefialé que, en casos de violencia politica en
razon de género, las pruebas debian valorarse con perspectiva de géne-
10, lo que implica que “no se traslade a las victimas la responsabilidad de
aportar lo necesario para probar los hechos” (SUP-REC-91/2020 y acu-
mulado, 39). Esto llevd a la Sala Superior a invertir la carga de la prueba,
es decir, que quien es el acusado de cometer la violencia (presidente
municipal) debe “desvirtuar de manera fehaciente la inexistencia de los
hechos en los que se base la infraccion” (SUP-REC-91/202.0 y acumulado,
39). Lo anterior en virtud de que, de acuerdo con la Sala Superior, los
actos de violencia de género

tienen lugar en espacios privados donde ocasionalmente sélo se en-
cuentran la victima y su agresor y, por ende, no pueden someterse a un
estandar imposible de prueba, por lo que su comprobacion debe tener
como base principal el dicho de la victima lefdo en el contexto del resto
de los hechos que se manifiestan en el caso concreto (SUP-REC-91/2020
y acumulado, 39).

Alrevertir la carga de la prueba, la Sala Superior, en pocas palabras, dejo
sin efectos el derecho a la presuncion de inocencia que toda persona tiene
y que, en el caso que se estudia, era el presidente municipal.

El'hecho no pas6 inadvertido para la Sala Superior, la cual trat6 de jus-
tificar la inversion de la carga de la prueba con el argumento del “deber de
debida diligencia’, derivado de la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte IDH); este alto tribunal lo ha interpretado
como el deber que tienen los estados parte de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) de investigar, juzgar y, en su caso,
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sancionar a los responsables de hechos violatorios de derechos humanos 9
los cuales incluyen actos de violencia politica en razén de género.*©

De esos criterios, la Sala Superior coligid que el presidente municipal
“se encontraba en mejores circunstancias para probar los hechos narrados
por la victima [regidora] respecto de actos que configuren la violencia po-
litica en razon de género” (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 34), y apoyd
su determinacion con base en algunos ejemplos de otras materias del de-
recho —como la laboral, penal, igualdad y no discriminacién— en las que
se invierte 0 se ha revertido la carga de la prueba.

Asimismo, la Sala Superior consider¢ que los argumentos del presi-
dente municipal, en el sentido de que la Sala Xalapa no habfa tenido por
acreditados los elementos cuatro y cinco del test acerca de violencia de gé-
nero referidos en el apartado anterior, eran infundados. Asf, determiné que
las “‘conductas desplegadas en contra de la actora [regidora] menoscaba-
ron su derecho a ejercer su cargo de Regidora de manera libre de violen-
cia’ (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 23), porque no se le dio la debida
participacion para el desemperio de su cargo, dado que existia un trato di-
ferenciado hacia la regiduria que ella encabezaba, al no convocarsele a las
sesiones de cahildo ni se le consideraba para difundir los programas que
llevaba en el ayuntamiento relacionados con mujeres y grupos vulnerables
(SUP-REC-91/2.020 y acumulado, 46).

Por ultimo, la Sala Superior también establecid que las conductas del
presidente municipal se basaron en elementos de género, pues se dirigie-
ron a la regidora por el hecho de ser mujer, implicaron un trato diferenciado
y la afectaron desproporcionadamente (SUP-REC-91/2020 y acumula-
do, 47). Por todo lo anterior, concluyo que los argumentos del presidente

9 Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 4 de abril de 2012.

10" Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia del 16 de noviembre de 2009.
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municipal no desvirtuaban la acreditacion de la violencia politica en razén
de género determinada por la Sala Regional Xalapa, dado que dicho presi-
dente solo se limit¢ a contradecir lo sostenido por dicha sala, pero no aporto
pruebas con las que pudiera desvirtuar la violencia (SUP-REC-91/2020
y acumulado, 48).

Como ya se sefialo, para resolver la presente controversia —la cual
plantea un problema que lastima severamente a la sociedad mexicana—
la Sala Superior instituyd un limite importante a un derecho fundamen-
tal: la presuncion de inocencia. Si bien las restricciones a derechos humanos
son perfectamente validas en cualquier régimen democratico, su estable-
cimiento entrafia el seguimiento de ciertas reglas.

La caDH, por ejemplo, sefiala en el articulo 30 que las restricciones
al goce y ejercicio de los derechos “no pueden ser aplicadas sino confor-
me a las leyes que se dictaren por razones de interés general y con el pro-
pdsito para el cual han sido establecidas” (caDH, articulo 30). La Corte IDH
ha determinado, en la opinién consultiva OC-6/86, que la expresion leyes
debe Interpretarse en sentido formal y material, esto es, como normas
juridicas adoptadas por un parlamento democraticamente electo y promul-
gadas por el Poder Ejecutivo (Corte IDH 1986, parrafos 22, 27, 32 'y 35).
Para la Corte, el establecimiento de las restricciones a los derechos a través
de leyes no solo les

inviste a tales actos del asentamiento de la voluntad popular, sino que se
permite a las minorifas expresar su inconformidad, proponer iniciativas
distintas, participar en la formacion de la voluntad politica o influir sobre
la opinion publica para evitar que la mayoria actue arbitrariamente (Corte
IDH 1986, parrafo 22).

En el caso que ocupa, la Sala Superior establecio una restriccion al de-
recho de presuncion de inocencia, la cual se materializo por medio de la
inversion de la carga de la prueba para el presidente municipal. Esa res-
triccion, no obstante, no estaba prevista en alguna ley del orden juridico
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mexicano. La Sala Superior la impuso a partir de una interpretacion que ella
hizo con base en un par de sentencias de la Corte IDH. Si bien resultan clara-
mente comprensibles las razones que llevaron a la Sala Superior a revertir
lareferida carga de la prueba —reconocer las dificultades que enfrenta una
victima de violencia politica en razon de género para demostrar dicha vio-
lencia—, serfa deseable que la fuente de la reversion estuviera en una ley
en sentido formal y material. Establecer la reversibilidad de la carga de la
prueba en una ley le dotarfa a esa excepcion de suficiente accesibilidad,
claridad y precision, de modo que cualquier persona podrfa consultar la
ley y saber que, en casos de violencia politica en razén de género, puede
haber situaciones en las que serd ella —y no quien la acusa— la que ten-
dra que demostrar que no es la culpable de haber cometido dicha violencia.

No pasa inadvertido el hecho de que el 13 de abril de 2020 se publi-
caron en el Diario Oficial de la Federacion (noF) reformas a la Ley General de
Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, la Ley General de Ins-
tituciones y Procedimientos Electorales (LGIPE), la Ley General del Sistema
de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, la Ley General de Partidos
Politicos, la Ley General en Materia de Delitos Electorales, la Ley Organica
de la Fiscalfa General de la Republica, la Ley Organica del Poder Judi-
cial de la Federacion y la Ley General de Responsahilidades Administra-
tivas. Todas las reformas le dieron al combate a la violencia politica en razén
de género un gran andamiaje juridico, pues quedaron establecidas, en le-
yes en sentido formal y material, bases normativas muy solidas; quiza la
mas importante fue la definicion de violencia politica contra las mujeres
en razon de género (DOF 2020).11

11 Elarticulo 20 bis de la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
sefiala ahora: "Articulo 20 Bis.- La violencia politica contra las mujeres en razén de género: es
toda accién u omisidn, 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 ejercid de las atribuciones inherentes a su cargo, labor o actividad, el libre desarrollo
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También quedaron legalmente previstos otros elementos importantes
para combatir dicha violencia. Por ejemplo, en la Ley General de Acceso
a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia se sefialan cuales son las ex-
presiones de la violencia politica de género (por 2020, articulo 20 ter);
en la LGIPE, las conductas consideradas como infracciones a dicha ley por
violencia politica de género (DoF 2020, articulos 442 bis, 443, 449 y
4506), las medidas cautelares y de reparacion (DOF 2020, articulos 463
bisy 463 ter) y el procedimiento especial sancionador para este tipo de
casos (POF 2020, articulo 470), ast como la informacion que se necesita
para interponer denuncias (DoF 2020, articulo 474 bis); en la Ley Gene-
ral en Materia de Delitos Electorales, las conductas tipificadas como delito
de violencia politica contra las mujeres en razén de género (DOF 2020, ar-
ticulo 20 bis), y en la Ley Organica de la Fiscalia General de la Republica,
la creacion de la Base Estadistica Nacional de Violencia Politica contra las
Mujeres en Razén de Género (DoF 2020, articulo 32), asf como la posibili-
dad de crear comisiones especiales, de caracter temporal, que colaboren en
la investigacion de conductas que configuren dicho delito (DoF 2020, 50).

Cabe seflalar que, en ninguna de las leyes antes referidas, se incluy¢ la
reversion de la carga de la prueba para aquellas personas acusadas de co-
meter violencia politica contra las mujeres en razon de género, por lo que se
trata de una excepcion al derecho de presuncion de inocencia que sigue sin
tener fundamento en una ley en sentido formal y material.

de la funcion publica, la toma de decisiones, la libertad de organizacicdn, asi como el acceso
y ejercicio a las prerrogativas, tratandose de precandidaturas, candidaturas, funciones o car-
gos publicos del mismo tipo.

Se entenderd que las acciones u omisiones se basan en elementos de género, cuando
se dirijan a una mujer por su condicién de mujer; le afecten desproporcionadamente o tengan
un impacto diferenciado en ella.

Puede manifestarse en cualquiera de los tipos de violencia reconocidos en esta Ley pue-
de ser perpetrada indistintamente por agentes estatales, por superiores jerarquicos, colegas
de trabajo, personas dirigentes de partidos politicos, militantes, simpatizantes, precandidatas,
precandidatos, candidatas o candidatos postulados por partidos politicos o representantes de
los mismos; medios de comunicacion y sus integrantes, por un particular o por un grupo de
personas particulares” (LGAMVLY, articulo 20 bis, 2007). (Enfasis afiadido).
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Acerca del Registro Nacional de Personas
Sancionadas por violencia politica
en razon de género

Como ya se sefial¢ en el segundo apartado de este trabajo, los otros agra-
vios hechos valer por el presidente municipal de Santa Lucfa del Camino
ante la Sala Superior, debido a la sentencia dictada por la Sala Regional Xa-
lapa, estan relacionados con la constitucionalidad de crear un registro de
personas que tengan en su contra sentencias en las que se haya acredita-
do la existencia de violencia politica en razon de género; que se haya ins-
crito esa persona en dicho registro y que esa inscripcion fuera considerada
para el proceso electoral 2020-2021 (SUP-REC-91/2020 y acumulado,
49). El argumento central del presidente municipal era que no existia en
la cPEUM algun fundamento constitucional que facultara a la Sala Xalapa
a crear dicho registro.

La Sala Superior validé la decision de la Sala Xalapa de crear una lista
de personas infractoras por violencia politica en razon de género; incluso
fue mas alla, pues ordend la creacion de un registro nacional de personas
sancionadas en materia de violencia politica en razén de género, el cual
quedarfa a cargo del INE (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 66). Para la Sala
Superior, es valida y constitucional la creacion de este registro

porque se cumple el mandato constitucional al establecer un instrumen-
to que permita verificar si una persona cumple el requisito de modo
honesto de vivir y en consecuencia pueda competir y registrarse para
algun cargo de eleccion popular (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 49).

La Sala Superior argumento que, con ese tipo de registros, las
autoridades

podrén conocer de manera puntual quiénes han infringido los dere-
chos politicos de las mujeres, lo que contribuye a cumplir los deberes de
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proteccion y erradicacion de violencia contra la mujer que tienen todas las
autoridades del pafs (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 49).

Preciso que el Registro Nacional es solo a efectos de publicidad, sin
que tenga efectos constitutivos, pues solo las autoridades electorales po-
dran determinar, mediante sus sentencias, ‘la sancion por violencia politica
en razon de género y sus efectos” (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 50).

En su sentencia, la Sala Superior fue muy sincera al reconocer que no
existfa fundamento expreso en la Constitucion que permitiera la creacion
de este tipo de registros (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 61). De ahf que
haya tenido que recurrir al bloque de constitucionalidad, esto es, a los de-
rechos humanos previstos en los tratados internacionales suscritos por el
Estado mexicano para encontrar la fundamentacion constitucional. Recor-
do que el pais habfa ratificado la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém
do Pard), la cual les impone a los estados parte el deber de “implementar
las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion y violencia con-
tralamujer en la vida politica y publica del pais” (SUP-REC-91/2020 y acu-
mulado, 55). En consecuencia, justific constitucionalmente su sentencia
en el articulo 1 de la CPEUM, en relacion con el articulo 7 de la Convencion
de Belém do Pard, especificamente el inciso e.

Asi, en su sentencia, la Sala Superior entendio el Registro Nacional co-
mo una medida de reparacion integral de la violencia politica padecida por
las mujeres en México, pues tiene como efecto

que las autoridades electorales puedan verificar de manera clara quiénes
son las personas que han sido sancionadas por haber cometido actos de
violencia politica de género, maxime si se trata de registros publicos que
puedan ser consultados por las personas interesadas (SUP-REC-91/2020
y acumulado, 53).

La Sala Superior tamhbién considerd que la lista de personas infracto-
ras “‘cumplen una funcion social de reparacion integral, porque facilita la
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cooperacion interinstitucional para combatir y erradicar la violencia con-
tra las mujeres” (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 53). Entendio esta me-
dida como transformadora, esto es,

que no se limita al resarcimiento solamente por un dafio material o al
restablecimiento de la situacion anterior al hecho victimizante, sino que
también se vera complementada por acciones que contribuyan a la eli-
minacion con consecuencias juridicas a los esquemas estructurales que
generan violencia contra las mujeres (SUP-REC-91/2020 y acumulado,
53-4).

No obstante, la Sala Superior no explicd como es que la publicidad de
quienes han sido sentenciados por cometer violencia politica en razon
de género, efectuada mediante el Registro Nacional, podrd, en sf misma, eli-
minar esos esquemas estructurales que generan dicha violencia. En pocas
palabras, no establecid en su sentencia un nexo causal que le permitiera
demostrar la manera en que la publicidad de un registro como el que cred
contribuir efectivamente a eliminar las causas estructurales de la violencia
politica contra las mujeres en razon de género.

Sibien la Sala Superior intent6 justificar la creacion del Registro Na-
cional por medio del establecimiento de un test (SUP-REC-91/2020 y
acumulado, 62), este no establecio el nexo causal referido en el parrafo
anterior. Indicd que el Registro Nacional es una medida justificada que ‘no
implica en si misma un trato injustificado, porque es una medida creada
conforme a los deberes de todas las autoridades para erradicar la violencia
contra la mujer” (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 62). Sefial¢ también
que el Registro Nacional persigue una finalidad objetiva y constitucional-
mente valida porque

constituye un insumo para que las autoridades tengan conocimiento de las
personas que han vulnerado la ley en materia de violencia contra las mu-
jeres y, ademds, permite evaluar la situacion de riesgo actual que pueden
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enfrentar las victimas de las medidas otorgadas (SUP-REC-91/2020 y
acumulado, 62).

También la Sala Superior consideréd —como finalidad constitucio-
nalmente legitima— que, mediante el Registro Nacional, las autoridades
mexicanas cumplen con la obligacion de “implementar medidas apropia-
das para eliminar la discriminacion contra la mujer en la vida politica y pu-
blica del pais” (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 50). Finalmente, por lo
(ue respecta a una tercera grada de su test, argumento que el Registro Na-
cional es una medida adecuada y racional, porque es un medio apto para
lograr el fin constitucionalmente valido, esto es, hay una relacién medio-
fin, dado que

se logra la cooperacion interinstitucional para que las autoridades electo-
rales ejerzan adecuadamente y de forma eficaz sus funciones relacionadas
con la erradicacion de la violencia contra la mujer, pues les permite cono-
cer si alguien esta en alguna condicion por la que no pueda ser registrado
(SUP-REC-91/2.020 y acumulado, 63).

Aunque la Sala Superior siguid un test adecuado para justificar una de-
cisién constitucional, parece que en la relacién medio-fin del test utilizado
le falté argumentar por qué un registro publico, como el Registro Nacional
de Personas Sancionadas en Materia de Violencia Politica contra las Muje-
res en Razon de Género, es el mecanismo mas idéneo para lograr esa coo-
peracion interinstitucional entre las autoridades electorales. Existen otros
mecanismos menos gravosos para lograr la referida colaboracion, como el
envio directo a las autoridades electorales de las sentencias que acredi-
ten violencia politica en razén de género de parte de los drganos jurisdic-
cionales, o bien la creacion de una plataforma no publica en la que dichas
autoridades pudieran consultar esas sentencias. En la resolucion de la Sala
no se advierte que esta haya contemplado alguna otra medida encamina-
da a lograr el mismo fin y que no impactara tanto en el ejercicio de otros
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derechos humanos tutelados por la Constitucion mexicana, como se expli-
cara en el siguiente apartado.

Finalmente, la Sala Superior sefial6 que la orden de crear listas de per-
sonas infractoras por parte del INE y los organismos publicos locales elec-
torales, para ser integradas en el Registro Nacional, “no encuadra dentro
del concepto de pena en sentido estricto”. Al respecto, invoco la accién de
inconstitucionalidad 21/2004, resuelta por la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion (scan), en la que analizo la constitucionalidad de un regis-
tro de infractores previsto en la Ley de Cultura Civica del Distrito Federal
(SUP-REC-91/2020 y acumulado, 71-2). En ella, la SCIN determind que
la inscripcion es una identificacion administrativa, por lo que “no puede
ser considerada como pena, pues éstas son sanciones que se aplican por
la comision de una conducta tipificada como delito” (SUP-REC-91/2020
y acumulado, 72). Siguiendo este criterio, la Sala Superior sefialo que la
inscripcion en el Registro Nacional, al no ser una sancion en st misma, no
agravaria la situacion juridica de la persona que sera inscrita.

Limitaciones relevantes a los derechos
ala privacidad, al honor y reputacion

La Sala Superior no refiere en su sentencia el impacto que el Registro
Nacional de Personas Sancionadas en Materia de Violencia Politica contra
las Mujeres en Razén de Género tendra en el ejercicio de otros derechos
y libertades tutelados por la CPEUM. Si bien el presidente municipal no lo
hizo valer en su impugnacion, dicho impacto no puede obviarse, maxime
si quien esta resolviendo la presente controversia es un organo judicial con
jurisdiccion constitucional.

La conformacién de un registro nacional ciertamente plantea limita-
ciones relevantes en el derecho a la privacidad y en el derecho al honor y
reputacion. Si bien ambos derechos no estdn expresamente referidos en
el texto constitucional, estos se encuentran previstos en el articulo 11 de
lacapH y en el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos (pipcp). Por lo tanto, mediante el articulo 1 de la CPEUM, son dere-
chos humanos protegidos constitucionalmente.

El derecho a la privacidad podria definirse como ese derecho que toda
persona tiene a separar aspectos de su vida privada del escrutinio publico
(Garcla 2017, 15). Surgio en el seno de las sociedades burguesas del si-
glo XIX, en respuesta a la necesidad de las personas de acceder a una es-
fera privada que les permitiera escapar de la estricta observancia de las
normas legales, sociales y morales de la época (Nowak 2005, 377). Esa
esfera permite a las personas desarrollar plenamente, sin restricciones ni
observaciones, su propia individualidad (Nowak 2005, 379).

El derecho a la privacidad fue articulado por Samuel Warren y Louis
Brandeis, al cual definieron como ‘el derecho a no ser molestado” —the
right to be let alone—"2 (Warren y Brandeis 1890). Esa articulacién pro-
tege al individuo de las invasiones en su vida privada cometidas por otra
persona o corporacion, incluido el Estado. En la segunda mitad del siglo
XX, 1a conceptualizacion del derecho a la privacidad fue ampliada sustan-
tivamente por Alan Westin, quien comprendio que este no solo implica el
derecho a no ser molestado, sino la facultad del individuo para decir que,
como, cuando y hasta qué punto comunica su informacion personal a los
demas (Westin 1967, 7).

Asi, el derecho a la privacidad es fundamental en una sociedad demo-
cratica, pues brinda la oportunidad de decir en qué momentos se quiere
estar solo, pero, al mismo tiempo, permite seleccionar las situaciones o cir-
cunstancias en las que se busca salir del aislamiento para compartir con
los demas aspectos de la vida privada.

El'honor y la reputacion también son valores sumamente apreciados
en una sociedad democratica. Aunque ambos conforman la integridad mo-
ral de una persona (Volio 1981, 198), son conceptos distintos. Mientras

2 Latraduccién es mia.
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que el honor tiene que ver con aquellos valores que una persona considera
para medir su conducta, la reputacion se relaciona con el reconocimiento
que la gente confiere a sus cualidades o méritos. El honor describe la
opinion que uno tiene de st mismo; la reputacion, el juicio de los demds
(Volio 1981, 198).

La Corte IDH también ha establecido esa distincion, al sefialar que ‘el
derecho a la honra se relaciona con la estima y valfa propia, mientras que
la reputacion se refiere a la opinion que otros tienen de una persona’ (Corte
IDH 2009, parrafo 57). El honor y 1a reputacion se protegen porque estan
conectados con la autoestima de la persona y, por consiguiente, con su dig-
nidad; ambos merecen proteccion en una democracia porque hacen que
las personas se sientan apreciadas y respetadas, lo que facilita su partici-
pacion en la sociedad (Volio 1981, 199).

La decision de la Sala Superior de crear el Registro Nacional, sin lugar
a dudas, plantea una restriccion importante al derecho a la privacidad y al
derecho al honor y la reputacion de quienes sean inscritos en dicho regis-
tro. En el primer caso, porque los despoja de su capacidad de decidir co-
mo, cuando y en qué medida hacen del conocimiento de los demas que un
tribunal determind que habfan cometido violencia politica contra las mu-
jeres en razon de género. En el segundo, porque la exhibicion publica en el
Registro Nacional forzosamente tendra un impacto en su estima, asf como
en la opinion que los demas tengan sobre ellos.

Esto ltimo tiene una importancia superior si se considera que las per-
sonas que seran inscritas en el Registro Nacional tienen una mayor acti-
vidad en la esfera publica que la que tienen la ciudadana o el ciudadano
comun. Lo anterior qued¢ claramente establecido en el caso que ocupa,
pues quien impugno la sentencia de la Sala Regional Xalapa era un presi-
dente municipal, que, con seguridad, persegufa una carrera politica y cuya
reputacion, puede suponerse, quedo seriamente afectada tras la publica-
cion de su sentencia en dicho registro.

En ese sentido, la exhibicion en el Registro Nacional, creada por la Sala
Superior, sf importa una restriccion en el derecho a la privacidad y el
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derecho al honor y la reputacion de quienes sean inscritos en él. Sin em-
bargo, como ya se sefiald, esas restricciones pasaron completamente inad-
vertidas por la Sala Superior; solo justifict su creacion con el argumento
de que ayudarta a erradicar la violencia politica en razon de género que
viven las mujeres en México, pero en ningun momento analizo el impac-
to que tendria en el ejercicio de los derechos humanos antes referidos.
Sibien podria parecer que la justificacién de la Sala para crear el Registro
fue mas que legitima, tamhién debid haber observado lo que sefialan los
tratados internacionales de derechos humanos para el establecimiento
de restricciones al derecho a la privacidad y al derecho al honor y la
reputacion.

Como ya se senald, el derecho a la privacidad se encuentra reconocido
tanto por el pDcP (articulo 17) como por la CADH (artfculo 11), con redac-
clones muy similares. Ambos textos sefialan que

nadie serd objeto de injerencias ilegales o arbitrarias [la Convencién
Americana dice abusivas] en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
estos ataques (PIDCP, articulo 17, 1966; CADH, articulo 11, 1969).

Con esa redaccion, los tratados internacionales delimitan claramente
la existencia de un derecho a la privacidad como tal y, al hacerlo, propor-
clonan elementos normativos para poder reivindicarlo en aquellos casos
en los que haya sido invadido por alguna persona o corporacion, inclui-
do el Estado.

Asf como estan redactados, tanto el PIDCP como la CADH confieren a las
personas el derecho a tener su privacidad protegida de injerencias ilegales o
injerencias arhitrarias o abusivas. Tanto el Comité de Derechos Humanos
(cpH) de la Organizacion de las Naciones Unidas como la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, maximos intérpretes de esos instrumentos
internacionales, han precisado qué debe entenderse por ilegal, arbitrario
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0 abusivo. Tanto la Corte 1DH como el ¢DH han sefialado que por ilegal
debe entenderse que las injerencias en la vida privada deben estar pre-
vistas en las leyes.

Como ya se sefiald en el segundo apartado de este trabajo, para la Corte
IDH se trata de leyes en sentido formal y material, esto es, normas juridicas
adoptadas por un parlamento democraticamente electo. Para el CDH, las
leyes deben estar de conformidad con las disposiciones, los propésitos v los
objetivos del Pacto Internacional, y deben sefialar las circunstancias preci-
sas con las cuales se puede llevar a cabo una injerencia en la vida privada
de las personas (CDH 1988, parrafos 3y 8).

De igual modo, la Corte IDH ha sefialado que una injerencia no abusi-
va es aquella que, ademas de estar prevista en una ley en sentido formal y
material, persigue un fin legitimo y es necesaria en una sociedad democra-
tica; esto es, cumple con los requisitos de idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad (Corte IDH 2009, parrafo 116). Por su parte, el cDH ha declarado
que una injerencia no arbitraria es aquella que, ademas de estar prevista en
laley, debe ser ‘razonable en las circunstancias particulares del caso” (CDH
1988, parralo 4), entendiendo que razonable implica que la injerencia en
la vida privada debe ser proporcional al fin buscado y necesaria en las cir-
cunstancias particulares del caso (CDH 1994, parrafo 8.3).

Como ya se sefald, la Sala Superior, en su sentencia, no analizo las
restricciones que, al derecho a la privacidad y al derecho al honor y repu-
tacion, conlleva la creacion del Registro Nacional. A pesar de esa ausencia,
se considera que puede hacerse un analisis de esas restricciones a partir
de los elementos normativos antes referidos.

Lo primero que debe destacarse es que el Registro Nacional no tiene
un fundamento en una ley en sentido formal y material. Esto contradice
los criterios establecidos tanto por la Corte IDH como por el ChH, los cua-
les sefialan que, para que una injerencia en la vida privada sea compatible
con un régimen democrdtico, debe estar prevista en una ley, lo cual no ocu-
rrid en el caso que ocupa. Como ya quedd explicado en el apartado ante-
rior, el Registro Nacional surgid a partir de la interpretacion de una mayora
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de magistradas y magistrados —ni siquiera de la unanimidad de todas y
todos—, por lo que 1a sentencia incumple el requisito de injerencia legal
previsto tanto en el articulo 17 del PIDCP como en el articulo 11 de la CADH.

De igual forma, si bien la Sala Superior establecio un test para jus-
tificar la creacion del Registro Nacional, este no sirve para analizar el
requisito de injerencia arbitraria o abusiva sefialado anteriormente, pues
el test no se utilizo para examinar la proporcionalidad de la intromision a
la privacidad, el honor y la reputacion causada por tal registro. En su sen-
tencia, jamds argumentd por qué un registro, que supone una injerencia
en la vida privada, asf como una afectacién al honor y la reputacién de
quien queda inscrito en él, es una medida razonable, proporcional al fin
buscado (erradicacion de la violencia politica de género) y necesaria para
las circunstancias particulares del caso (impedir la participacion politica
de quien haya ejercido esa violencia en futuros cargos de eleccién popular).

No pasa inadvertido que, en su sentencia, la Sala Superior demando
al INE la obligacion de crear unos lineamientos acerca de la integracion del
Registro Nacional (SUP-REC-91/2020 y acumulado, 69). En cumplimien-
to de lo anterior, el Instituto publico, el 22 de septiembre de 2020, en el
DOF, los Lineamientos para la Integracién, Funcionamiento, Actualizacién
y Conservacion del Registro Nacional de Personas Sancionadas en Materia
de Violencia Politica contra las Mujeres en Razon de Género, los cuales es-
tablecen las reglas para la integracion, el funcionamiento, la actualizacion,
la consulta y la conservacion del referido registro, asi como la modalidad de
coordinacion, comunicacion e intercambio de informacion entre las autori-
dades administrativas, jurisdiccionales y penales, tanto federales como lo-
cales, en el dmbito de sus respectivas competencias (INE 2020, articulo 1).

Sibien dichos lineamientos brindan cierta certeza acerca de como ha-
bra de funcionar el Registro Nacional, no pueden ser considerados como
ley en los términos antes referidos. Ello, en virtud de que ese cuerpo nor-
mativo no es una ley en sentido formal y material; esto es, no fue elabo-
rado por un parlamento democraticamente electo, sino por una autoridad
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administrativa, la cual, conforme a lo sefialado por los maximos intérpre-
tes de derechos humanos, no puede establecer restricciones a los derechos
humanos, los que, en el caso que ocupa, serfan el derecho a la privacidad
y el derecho al honor y la reputacion.

La idea de que las restricciones a derechos humanos queden estipu-
ladas en una ley en sentido formal y material obedece a que el legislador
democratico debe establecer puntualmente cudles son los supuestos y
las reglas precisas que habran de seguirse al momento de restringir algun
derecho o libertad fundamental. Estos supuestos y dichas reglas no queda-
ron del todo claros en los lineamientos; por ejemplo, consideran tres tem-
poralidades de permanencia en el Registro Nacional, esto es, de 3 afios sila
falta es leve, de 4 sies ordinaria y de 5 si es especial. Sin embargo, no que-
dan claras las razones de por qué se establecieron esos plazos.

Los lineamientos tampoco aclaran la forma como podran ejercer sus
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion u oposicion (derechos ARCO)
—tutelados en el articulo 16 constitucional— al tratamiento de datos per-
sonales quienes queden inscritos en el Registro Nacional; por ejemplo, no
prevén la forma como esas personas podran rectificar sus datos persona-
les, 0 bien cancelar dichos datos, luego de que los plazos de permanencia
en el registro hayan expirado. Se trata, pues, de aspectos que deben que-
dar suficientemente precisados y alejados de todo tipo de discrecionalidad,
ya que, de lo contrario, configuran violaciones permanentes al derecho a la
privacidad y al derecho al honor y la reputacion.

Por todo lo anterior, quien suscribe considera que la Sala Superior, al
crear el Registro Nacional, ignor¢ por completo la afectacion que se cau-
sa a los derechos de privacidad, honor y reputacion de quienes integraran
dichos registros. Si bien resulta por demas comprensible que la Sala haya
creado el Registro Nacional para intentar mitigar y erradicar la violencia po-
litica en razon de género que actualmente aqueja a millones de mujeres en
el pafs, no debe perderse de vista que su sentencia contrari¢ los valores
protegidos mediante esos derechos, los cuales, ciertamente, también son
muy relevantes para la sociedad mexicana.
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Conclusiones

México atraviesa por una grave crisis de violencia que, desde hace tiem-
po, ha venido afectando a determinados grupos de la sociedad mexicana;
uno de estos son las mujeres. Tan solo en 2021, 20.00 % de las mujeres
del pals reporto una preocupante percepcion de inseguridad en su casa.
La violencia que tradicionalmente han sufrido en el &mbito doméstico se
ha traspasado ahora al publico; esto, como consecuencia del incremento
de su participacion politica de los ultimos afios. Durante el proceso electo-
ral 2020-2021, de un total de 1,066 agresiones, 343 fueron perpetra-
das en contra de ellas. Esa situacion ha llevado a las autoridades del pafs a
crear diferentes medidas encaminadas a combatir y erradicar la violencia
politica contra las mujeres en razon de género.

En ese contexto, 1a Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacion, en una sentencia, cre¢ el Registro Nacional de Per-
sonas Sancionadas en Materia de Violencia Politica contra las Mujeres en
Razon de Género, el cual busca exhibir publicamente a aquellas personas
que han sido sancionadas por cometer dicha violencia. El registro plantea
restricciones importantes al derecho a la privacidad y al derecho al honor
y la reputacion, las cuales no cumplen con los estandares normativos es-
tablecidos tanto en el articulo 11 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos como en el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Estos instrumentos internacionales senalan que, para que una restric-
cion a estos derechos sea considerada legal, debe estar establecida en una
ley en sentido formal y material. Esto no acontece en el caso del Registro
Naclonal, pues no se encuentra previsto en alguna ley emitida por los 6r-
ganos legislativos del Estado mexicano. Si bien resulta comprensible que la
Sala Superior del TEPJF haya creado este registro en un intento por ayudar
a combatir y erradicar la violencia politica en razon de género que se vive
en el pafs, es importante que las autoridades observen las reglas que las
democracias funcionales siguen para el establecimiento de las restriccio-
nes al gjercicio de los derechos humanos.
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Autoadscripcion indigena:

¢derecho o dadiva?

gontradicciones del sistema electoral

Alejandra Ancheita Pagaza

Introduccion

0 hay democracia le-
gitima sin inclusion
efectiva. Es decir, los

sistemas  electorales

actuales se basan en la obligacion

(juridica y ética) de garantizar que

todas las visiones politicas sean in-

tegradas, real y sustantivamente, a

la toma de decisiones formales, pa-

ra dar asi voz y voto a todas las vi-

siones y perspectivas de la amplia

heterogeneidad de ciudadanos que
caracteriza a las socledades contem-
poraneas. Una especial atencion me-
recen, en el asunto de la inclusion
politica, aquellos colectivos que his-
toricamente han quedado al margen

0 desplazados de una representa-

cion politica sustantiva.

El presente texto tiene el objeti-
vo de analizar uno de los retos mas
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importantes para el sistema electoral mexicano en términos de inclusion:
dar cabida a una auténtica y efectiva representacion politica a los pueblos
indigenas que habitan en el territorio mexicano y, por ello, se evidencian
las diferentes complejidades existentes para que la representacion politica
se convierta en una realidad operativa, y no solo procedimental o discur-
siva. Se trata, en sintesis, de ver el derecho a la autoadscripcion indigena
con la seriedad y el respeto que estos colectivos merecen, y evitar encarar
el tema como un obsequio o una dadiva que el sistema electoral concede.

Para desarrollar las ideas acerca de tan importante tema, el texto se di-
vide en cinco secciones. En un primer momento se ofrece un analisis histo-
rico de la autoadscripcion indigena en el contexto mexicano, y como esta ha
venido evolucionando legal e institucionalmente. Una segunda seccion
del analisis estd abocada a las acciones afirmativas indigenas en mate-
ria electoral con el criterio de autoadscripcién indigena. La tercera parte
del estudio muestra con detalle una serie de obstaculos, concretos y pun-
tuales, que la autoadscripcion calificada enfrenta para su real materiali-
zacion. La cuarta seccion se refiere a una lectura analtica de la sentencia
SUP-JDC-656/2021 v, para dar cierre, en un quinto rubro se presentan
algunas conclusiones analiticas del caso.

Analisis historico de la autoadscripcion
indigena y su utilizacion

La autoadscripcion es un criterio plasmado en el articulo 2 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), que reconoce el
derecho de las personas indigenas de autorreconocerse como tales con base
en la conciencia de su identidad. Cabe recordar que ese criterio deviene de
la reforma constitucional de 2001, cuyo elemento central fue el recono-
cimiento de la diversidad cultural; esto es, una composicion pluricultural
hasada en sus pueblos y comunidades indigenas, sustentada en la plura-
lidad de formas de organizacion politica y el establecimiento de sus siste-
mas normativos. Con la reforma se dio pie a un nuevo tratamiento juridico
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de los pueblos y las comunidades indigenas como sujetos de derecho, y se
tomo la pluriculturalidad no solo como nocién étnica de la nacion mexica-
na, sino también desde las implicaciones juridicas respecto de la titulari-
dad de esos derechos.

Es importante subrayar, ademas, que este criterio es congruente con
diversas normas internacionales, como el Convenio 169 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (01T) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Pafses Independientes, el cual sefiala que “la conciencia de su identidad
indigena o tribal deberd considerarse un criterio fundamental para deter-
minar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Con-
venio” (Convenio 169, articulo 1, numeral 2, 2014).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
ha sefialado que la pertenencia étnica a una comunidad originaria no co-
rresponde al Estado, pues

laidentificacién de la Comunidad, desde su nombre hasta su composicion,
es un hecho historico social que hace parte de su autonomfa. Este ha sido
el criterio del Tribunal en similares situaciones. Por tanto, la Corte y el
Estado deben limitarse a respetar las determinaciones que en este sentido
presente la Comunidad, es decir, la forma como ésta se auto-identifique
(Corte IDH 2010, parrafo 37).

En esa misma linea, en otro criterio, la Corte IDH sefialé que el hecho de
que algunos miembros de una comunidad indigena hayan dejado de vivir
en el territorio tradicional no interfiere de ninguna manera en la autodefi-
nicion como grupo. Asimismo, enfatizo que en caso de que las personas se
autoidentifiquen como miembros de una comunidad indigena en nombre
de la personalidad legal de dicha comunidad, es un asunto que tnicamen-
te conclerne a ellas, en apego a sus costumbres y no al Estado; por tanto,
no puede utilizarse como un pretexto para denegar a la comunidad su
derecho a la personalidad juridica (Corte IDH 2007, parrafo 164).

Como se observa, los criterios de autoadscripcién indigena para
la Corte IDH han estado orientados en ponderar la autonomia y libre
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determinacion de los pueblos y las comunidades indigenas. En ese mismo
sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (ScIN) de México ha se-
fialado que la autoadscripcion es

el acto voluntario de personas o comunidades que, teniendo un vinculo
cultural, histdrico, politico, lingifstico o de otro tipo, deciden identificarse
como miembros de un pueblo indigena reconocido en el Estado nacional
(SCIN 2014, 35).

De manera complementaria, toma en cuenta una serie de considera-
ciones que sirven como pardmetros a las y los juzgadores para establecer
que hasta el dicho de la persona para que se acredite el hecho. También
advierte que quien se autoadscribe como indigena no tiene la carga de la
prueba en esa circunstancia, pues no es una condicion biolégica o feno-
tipica ni conlleva referentes materiales especificos e inmutables, sino que
se trata de una identificacion subjetiva con una identidad cultural. Por lo
tanto, no es facultad del Estado definir lo indigena ni expedir constan-
cias o certificados de pertenencia; tampoco controvertir el dicho de quien
se ha definido como tal. Agrega que, en casos colectivos, basta que los re-
presentantes comunitarios ast lo manifiesten y exhiban, por ejemplo, las
actas de asamblea en las que se haga constar ese hecho (SCIN 2014, 41).

Este criterio ha sido adoptado de manera reiterada por la Suprema Corte
en diversos precedentes, al sefialar que el principio de autoadscripcion
debe prevalecer para determinar la pertenencia de una persona como in-
tegrante de una comunidad indigena. De esa forma,

la definicion de lo indigena no corresponde al Estado, sino a los propios
indigenas ..] asi, es la persona indigena quien estima que mantiene ras-
gos soclales y asume pautas culturales que lo distinguen del resto de la
sociedad mestiza (amparo directo en revision 2.8/2007).

Dicho esto, la scIN ha sido clara al considerar que la autoadscripcion
es un criterio determinante cuando una persona se autoidentifica como
indigena.
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Con los mismos parametros, el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion (TepJF), en su desarrollo jurisprudencial, ha sefialado que
la utilizacion de ese criterio es determinante cuando una persona indige-
na se adscriba como tal. Para muestra de ello, el primer criterio adoptado
por el TEPJF establecio que la autoadscripcion es suficiente para reconocer
a las personas indigenas que se asuman como tales, y para considerar que
existe un vinculo cultural, histérico, politico y linglifstico o de otra indole
con su comunidad (jurisprudencia 12/2013).

En criterio diverso, con el fin de tutelar el principio de certeza juridica,
el Tribunal Electoral agregd que deberfan acreditarse elementos objetivos, es
decir, para hacer efectiva la accion afirmativa en la postulacion de candi-
daturas indigenas, los partidos politicos tienen la obligacién de presentar
elementos que demuestren el vinculo de la persona propuesta con la comu-
nidad a la que pertenece; lo anterior, por medios de prueba idéneos, como
aquellas constancias emitidas por la comunidad (tesis [V/2019).

Nétese que ese agregado fue una reciente interpretacion realizada por
el TEPJF respecto de las situaciones que harian efectivas las candidatu-
ras indigenas para tener como satisfecho el criterio de autoadscripcion, al
extender la obligacidn de los partidos politicos de presentar las pruebas
pertinentes que avalen el vinculo con su comunidad. Dichos criterios pos-
teriormente fueron incorporados en las determinaciones del Instituto Na-
cional Electoral (INE), como en los siguientes apartados se revisard.

Representacion y participacion politica
indigena en drganos legislativos

Los derechos politicos son derechos humanos protegidos en la CPEUM y en
el derecho internacional de los derechos humanos. La Constitucion fede-
ral los reconoce al incluirlos en un catalogo de derechos, como el de votar
y ser votada, la libre asociacion o el derecho de peticion, entre otros (CPEUM,
articulo 35, 2014). Por su parte, la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos (caDH) enlista el contenido de los derechos politicos, que
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se traducen en obligaciones estatales para garantizar que todas las perso-
nas en igualdad de condiciones participen en la direccion de los asuntos
publicos, de forma directa o por medio de representantes libremente ele-
gidos; que voten y sean elegidas en elecciones periddicas mediante el voto
universal, y que tengan acceso a las funciones publicas en condiciones de
igualdad, principalmente (CADH, articulo 23, 1969).

De manera similar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (PIDCP) reconoce el derecho de toda la ciudadania de participar en la
direccion de los asuntos publicos, directamente o mediante sus represen-
tantes; votar y ser votados en elecciones auténticas por medio del sufragio
universal, y tener acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones pu-
blicas de su pais (PIDCP, articulo 25, 1966).

As, el reconocimiento particular de los derechos politicos de los pue-
blos y las comunidades indigenas se ha ido consolidando en los tltimos
afios mediante el corpus uris internacional y nacional, particularmente en
el articulo 2 de la cPEUM, y ademas se alinearon a otros instrumentos inter-
nacionales, como el Convenio 169 de la 01T y la Declaracion de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Con el paso del
tiempo se han ido perfeccionando, a la luz de la interpretacion de la juris-
prudencia del TEPJF y de la Corte IDH, principalmente.

No debe perderse de vista, ademas, que la labor de respetar, promover y
proteger los derechos humanos, de acuerdo con los parametros constitucio-
nales incluidos en el bloque de constitucionalidad y en el ejercicio del con-
trol de convencionalidad, obliga a todas las autoridades en el marco de sus
respectivas competencias a actuar de conformidad con el articulo 1 de la
Constitucién federal, para asf evitar conductas discriminatorias —hacia
las personas por su condicién de desventaja como poblaciones indigenas,
y en cualquier impedimento de iure o de facto— que obstaculicen el ejer-
cicio de un derecho humano.

Por otro lado, la Carta Democratica de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) reafirma el contenido de los derechos humanos y el de-
recho de los pueblos americanos a contar con instituciones efectivas que
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garanticen el derecho a la democracia. En ese tenor, obliga a los estados a
proteger los derechos humanos de los pueblos indigenas y reconocer su
inclusién para fortalecer la democracia y eliminar toda forma de discrimi-
nacién (CDOEA, artfculo 9, 2001).

Como se ha dicho, el derecho a la libre determinacion de los pueblos
y las comunidades indigenas involucra un amplio espectro en el gjercicio
de su autonomia; en consecuencia, sus derechos politicos comprenden dos
formas de ejercicio: el ambito interno y el ambito externo.

En el dmbito interno, se hace referencia al autogobierno como el dere-
cho a decidir sus propias formas internas de convivencia y organizacion po-
litica, asi como el derecho a elegir a sus propios representantes, de acuerdo
con sus sistemas normativos y como una forma alternativa al sistema de
partidos (CPEUM, articulo 2, apartado A, fraccion [, 2014).

Respecto al dmbito externo, se entiende como el derecho de participa-
cién politica de personas indigenas para acceder a cargos de eleccion po-
pular, asf como a participar en la toma de decisiones publicas. Para llevar a
cabo lo anterior, los partidos politicos, como entidades de interés publico,
son responsables de promover la participacién del pueblo en la vida demo-
cratica y hacer posible que la ciudadania tenga acceso al gjercicio del poder
publico de acuerdo con sus programas (CPEUM, articulo 41, base I, 2014).

Pese al mandato constitucional que ordend el reconocimiento de un
catdlogo amplio de derechos, la efectiva participacion y representacion
politica indigena se ha dado de manera paulatina debido a multiples fac-
tores que han obstaculizado que las personas indigenas puedan ser parte
de la integracion de los 6rganos publicos. De acuerdo con el tltimo censo
nacional, 21.50 % de la poblacién nacional se autoadscribe como persona
indigena (Conapo 2016, 3), y, aun cuando representa un amplio sector,
diversas organizaciones indigenas han denunciado la falta de represen-
tacion politica en cargos de eleccion popular e incluso han sefialado que
esa brecha se amplia con las mujeres, debido a que los partidos politicos
suelen postularlas en distritos donde no tienen posibilidad de ganar (Filac
2018, 18).
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Por ello, en un intento de incluir a los pueblos y las comunidades in-
digenas en los ¢rganos de representacion politica, de 2003 a 2004 el
entonces Instituto Federal Electoral (1) realizd una nueva delimitacién de
los 300 distritos electorales uninominales que corresponden a los diputados
electos por el principio de mayoria relativa. El IFE implemento una accion
afirmativa consistente en la creacion de 2.8 distritos donde hubiera més de
40.00 % de poblacién indigena. Asi, para la eleccion de 2006 los re-
presentantes populares indigenas se hicieron presentes en la Camara de
Diputados; sin embargo, es de mencionar que los pueblos y las comunida-
des indigenas no participaron en tal distritacion, la cual no fue sometida
a consulta previa, libre e informada, pues, desde luego, constitufa una ac-
cion que de manera directa afectarfa sus derechos politicos (Gonzalez
2008, 176).

Desde entonces, y hasta la fecha, las acciones afirmativas han sido un
mecanismo importante orientado a garantizar el acceso a cargos de elec-
cion popular de las personas integrantes de los pueblos y las comunidades
indigenas para afrontar la situacion de desventaja social en la que se en-
cuentran. Lo anterior es asf porque, como ya se ha sefialado, para que las
personas indigenas puedan llegar a espacios publicos, los partidos politicos
son el vehiculo principal; sin embargo, se presentan en condicion de
desventaja y tienen menos posibilidad de ser propuestas y votadas, asf como
una falta de mecanismos que sean eficaces para su apoyo.

Una muestra de ello es el minimo dato historico acerca de los resultados
electorales para la conformacion de las 300 diputaciones uninominales
de la Camara de Diputados con personas indigenas. En la LX Legislatura
(2006-2009) se alcanzaron 14 diputaciones indigenas, que representaron
2.80 % del total del érgano legislativo; la LXI Legislatura (2009-2012) ob-
tuvo 10 diputaciones, lo que significd 2.00 % del total; la LXII Legislatura
(2012-2015) presento 7, esto es, 2.80 % de la Camara; la LXII Legislatu-
ra(2015-2018)logro 6 diputaciones, lo que representd 1.20 %, y la LXIV
Legislatura (2018-2021) integro 13 diputaciones indigenas, con lo que
alcanzd 2.60 % del total de escafios (INE 2017).
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La subrepresentacion indigena, al menos en la Camara de Diputados,
es visible si se compara con el porcentaje de poblacion que se autoadscri-
be como indigena, la cual es de 21.50 %, y si este se traslada en términos
de representacion del drgano legislativo corresponderfa a 108 diputacio-
nes para esa comunidad. Debido a ello, la accion afirmativa indigena ha
tenido un papel importante para generar mecanismos democraticos que lo-
gren la inclusion de sujetos histéricamente excluidos de la vida publica. En
ese asunto habra que enfocarse en el siguiente apartado.

Acciones afirmativas indigenas
en materia electoral con la autoadscripcion

Las acciones afirmativas tienen su origen en Estados Unidos de América
y nacieron con la intencion de garantizar que las y los trabajadores no re-
sintieran vulneraciones a sus derechos laborales por motivos de sexo, raza,
religion u origen nacional, las cuales quedaron plasmadas en el Acta de
Derechos Civiles de Norteamérica de 1964. Posteriormente, esas dispo-
siciones se perfeccionarian por medio de programas que benefician a los
sectores mas desfavorecidos para asi garantizar igualdad de oportunida-
des en el empleo (Torre 2006, 178).

Con el paso del tiempo se extendieron a pafses europeos y, sobre to-
do, tuvieron un peso relevante en la lucha por los derechos civiles de las
personas afrodescendientes y otros grupos minoritarios en el territorio
estadounidense. De esa forma, las acciones afirmativas constituyen una
serie de medidas que buscan terminar con la situacion de discriminacion
que viven algunas personas, mediante la remocion de obstaculos que his-
téricamente han impedido la creacion de oportunidades para ejercer sus
derechas, pero, al mismo tiempo, tienen como objetivo compensar la si-
tuacion de injusticia que, de manera sistemdtica, ha padecido algin grupo
(Torre 2006, 180).

En el derecho internacional de los derechos humanos, ast como en el
derecho local, las acciones afirmativas tienen su fundamento en el derecho
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y principio de igualdad material que, como norma de ius cogens, tiene el
cardcter imperativo para obligar al Estado a eliminar de sus ordenamientos
cualquier disposicion que sea discriminatoria, o bien adoptar mecanismo
que aseguren el pleno y efectivo ejercicio para todas las personas sin dis-
criminacion (CADH, articulo 2, 1969).

Como se ha constatado, desde sus origenes las acciones afirmativas se
enfocaron en eliminar las desigualdades estructurales y la discriminacion
histérica en que viven ciertas personas o algunos grupos y que, en el largo
plazo, se logren erradicar las brechas de la desigualdad social. Mas atn, si
se considera que en México la discriminacion es un fenomeno que cruza
y se entrelaza con diversas categorias y que ha ocasionado que una gran
cantidad de personas, como mujeres, personas adultas mayores, personas
con discapacidad, nifias, nifios y adolescentes y personas indigenas, se en-
frente a una discriminacion estructural, al constituir un patrén generalizado
tanto en espacios publicos como en privados (Solis 2017, 7).

En tal sentido, la efectividad de los derechos politicos debe ser dimen-
sionada como un mandato para el Estado respecto a implementar acciones
tendentes a promover el reconocimiento, el goce y el ejercicio de la parti-
cipacion politica, la igualdad de acceso e intervencion v la participacion
de las funciones publicas.

En esas lineas se ha pronunciado la Sala Superior del TEPJF, al sefia-
lar que el Estado tiene el deber de promover la democracia participativa
indigena, mediante politicas publicas que garanticen la igualdad en el ac-
ceso a las funciones publicas. Cabe sefialar que incluso esa labor vincula
a los partidos politicos a hacer posible y promover la participacion de las
personas indigenas que permita garantizar su derecho a ser votadas
(tesis XLI/2015).

De esa forma, las acciones afirmativas en materia politico-electoral
se han ido incorporando poco a poco por medio de las determinaciones
y decisiones de las autoridades administrativas y jurisdiccionales electo-
rales. Concretamente, existen dos formas como las acciones afirmativas
han nacido en el terreno publico: una es por un mandato de ley, es decir,
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la legislacion electoral obliga a los partidos politicos a incluir en sus listas
de candidatos a cargos de eleccién popular a personas indigenas. A mayor
abundamiento, la Sala Superior ha enfatizado que las acciones afirmativas
en materia indigena pueden ser adoptadas tanto en sede administrativa
como en sede jurisdiccional, en el contexto de la situacion de los grupos
vulnerables, con el fin de hacer posible la igualdad de facto; esto, con in-
dependencia de la obligacién que tienen los partidos politicos de incluir en
sus estatutos, reglamentos y convocatorias a personas indigenas aspirantes
aun cargo de eleccion popular (SUP-REC-214/2018, 40).

En cuanto a la primera mencion, cabe decir que existen pocas legisla-
ciones electorales que contemplan vincular a los partidos politicos a pos-
tular a personas indigenas en las listas de candidatas y candidatos a cargos
publicos. Esa omision legislativa demuestra que no hay armonizacion en
las normas electorales, pues apenas algunas entidades federativas man-
datan la integracion de personas indigenas como candidatas a cargos de
eleccion popular.

Por ello, la segunda via ha cobrado especial relevancia por medio de los
mandatos emanados de los criterios jurisprudenciales del TEPJF, que han
tenido que adoptarse en los acuerdos generales emitidos por el Consejo
General del Instituto Nacional Electoral. Al respecto, la Sala Superior, por
gjemplo, advirtio la necesidad de incorporar acciones afirmativas y medidas
temporales, razonables, proporcionales y objetivas orientadas a la igualdad
material en el dmbito electoral para la inclusién de personas indigenas en
cargos de eleccion popular como “elementos fundamentales”, y estas son:

1) Objetoy fin. Hacer realidad la igualdad material y, por tanto, compensar
o remediar una situacion de injusticia, desventaja o discriminacién; al-
canzar una representacion o un grado de participacion equilibrada, ast
como establecer las condiciones minimas para que las personas pue-
dan partir de un mismo punto de arranque y desplegar sus atributos y
capacidades.
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2) Destinatarias. Personas y grupos en situacion de vulnerabilidad,
desventaja o discriminacion para gozar y ejercer efectivamente sus
derechos.

3) Conducta exigible. Abarca una amplia gama de instrumentos, politicas
y practicas de indole legislativa, ejecutiva, administrativa y reglamen-
taria. La eleccion de una medida dependera del contexto en que se
aplique y del objetivo a lograr. La figura mas conocida de las accio-
nes afirmativas es la de las politicas de cuotas o cupos (jurispruden-
cia11/2015).

Para dar cumplimiento de dichos criterios emanados en sede jurisdic-
cional, el INE ha adoptado, en sus acuerdos generales, acciones afirmativas
no solo dirigidas a poblaciones indigenas, sino a otros sectores en situacion
de desventaja, como personas con discapacidad o de diversidad sexual y
poblaciones afromexicanas, con el objetivo de promover la participacion
de grupos que histdricamente han sido discriminados de ejercer su dere-
cho a ser votados y compensar ast las situaciones de desventaja y los con-
textos de desigualdad.

Para revertir la subrepresentacion indigena y alcanzar una represen-
tacion equilibrada, para el proceso electoral 2017-2018 el Instituto Na-
cional Electoral aprobo el acuerdo INE/CG508/2017, mediante el cual
dispuso que los partidos politicos nacionales debian postular a personas
que se autoadscriban como indigenas en 12 de los distritos federales que
cuenten con 40.00 % o mas de poblacion indigena. Luego de una impug-
nacion a la determinacion anterior, la Sala Superior del TEPJF modificd, por
unanimidad de votos, el acuerdo del INE, al ordenarle que se debian aumen-
tar a 13 los distritos electorales donde se postulen inicamente personas
indigenas (SUP-RAP-726/2017 y acumulados).

Posteriormente, la Sala Superior advirtio la necesidad de que el criterio
de autoadscripcion indigena fuera complementado, pues era insuficiente la
simple manifestacion de la pertenencia a una comunidad indigena, debido



Autoadscripcién indigena: ;derecho o dadiva?

a que podria originar la postulacion de ciudadanos que no tuvieran esa
calidad, por lo que, a fin de garantizar la eficacia de las acciones afirmativas,
el INE deberfa exigir la autoadscripcion calificada. De esa forma, el tribunal
constitucional se enfoco en la efectividad de las acciones afirmativas ante
posibles situaciones en las que se postulen ciudadanos no indigenas que
se quisieran situar en dicha condicién con el propdsito de obtener una ven-
taja indebida y que ocasionara registros y fraudes al ordenamiento legal
(SUP-RAP-726/2017 y acumulados).

De esa forma, el criterio de la autoadscripcion calificada tom especial
relevancia para basarse en criterios objetivas, esto es, medios de prueba
idéneos, como la prestacion de servicios comunitarios, haber desempe-
fiado cargos tradicionales, haber participado en la resolucion de conflictos
de la comunidad o ser representante de alguna asociacion indigena con la
finalidad de mejorar o conservar las instituciones comunitarias; esto, para
justificar la autoconciencia y que la accion afirmativa se materialice a sus
personas destinatarias (SUP-RAP-726/2017 y acumulados).

En cumplimiento de lo anterior, para el proceso electoral 2020-2021 el
Consejo General del INE, en acuerdo diverso, determin¢ incrementar de
13 a 21 el numero de distritos donde los partidos politicos o las coalicio-
nes deberfan postular a personas que acrediten la adscripcion como indige-
nas, de los 28 distritos, con 40.00 % o mds de poblacion indigena, y aplicar
como accion afirmativa; asimismo, dispuso que en al menos 11 de esos dis-
tritos se postularan férmulas de mujeres (INE 2021b, 10).

El Instituto Nacional Electoral aprobo el Acuerdo del Consejo General
por el que se aprueban los criterios aplicables para el registro de candi-
daturas a diputaciones por ambas principios que presenten los partidos
politicos nacionales y, en su caso, las coaliciones ante los consejos del
Instituto, en el que ordend a los partidos politicos nacionales que en los
28 distritos con poblacién indigena sean postuladas personas candidatas
que se autoadscriban como tales, tanto por el principio de mayorfa relativa
como por el de representacion proporcional (INE 2020, 72).
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Por su parte, sefiald que para hacer efectiva esa accion afirmativa no
basta solo la autoadscripcion simple en el registro de la candidatura,
sino, ademds, los partidos deberan acreditar la autoadscripcion calificada;
esto es, con medios de prueba idéneos para comprobar si existe un vinculo
de la persona con la comunidad a la que pertenece y cumplir el principio de
certeza y seguridad jurfdica (INE 2020, 72-3).

Asi, para determinar si existe un vinculo efectivo entre la persona in-
digena que pretenda ser postulada con las instituciones sociales, econo-
micas, culturales y politicas de la comunidad a la que pertenece, el INE
enlistd de manera enunciativa, mas no limitativa, las siguientes constan-
clas a presentar:

1. Haber prestado en algiin momento servicios comunitarios o de-
sempefiados cargos tradicionales en el pueblo originario o comunidad
indigena al que pertenezca la persona dentro de la poblacion o distrito
indigena por el que pretenda ser postulada.

11. Participar en reuniones de trabajo tendentes a mejorar las institu-
ciones o para resolver los conflictos que se presenten en torno a la vida co-
munal en el pueblo originario o comunidad indigena al que pertenezca la
persona dentro de la poblacién o distrito indigena por el que pretenda ser
postulada.

1iL. Ser representante o miembro de alguna comunidad o asociacion
Indigena que tenga como finalidad mejorar o conservar sus instituciones
dentro de la poblacion o distrito indigena por el que pretenda ser postu-
lada (INE 2020, 73-4).

A manera de complemento de esos tres criterios, la autoridad electoral
sefala que las constancias deberan ser expedidas por autoridades co-
munales existentes en la comunidad o poblacién indigena; por ejemplo,
autoridades elegidas de acuerdo con sus sistemas normativos internos, la
asamblea general comunitaria o cualquier representacion conforme a sus
sistemas normativos vigentes.

Como se observa, tanto el Estado como los partidos politicos, mediante
las acciones afirmativas emanadas por las autoridades en materia electoral,
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han hecho patente la obligacion de promover la democracia participativa
indfgena al adoptar medidas que promuevan no solo su reconocimiento,
sino también el pleno ejercicio, asf como la proteccion de sus derechos, en
este caso, el de participacion politica y su igualdad de acceso a las funcio-
nes publicas, para garantizar la representacion directa de los pueblos in-
digenas en los 6rganos de gohierno por medio de sus propias autoridades
y representacion.

¢;Cuales son los obstaculos
alos que se enfrenta
la autoadscripcion calificada?

Algunas de las problematicas a las que se enfrentaron los partidos politi-
cos y las personas candidatas al concluir la eleccion de 2021, en la que se
renovo el Congreso federal, en cuanto a la postulacién de candidaturas in-
digenas por via de la accién afirmativa, fueron la ausencia de medios para
acreditar la pertenencia a una comunidad; asimismo, la falta de criterios
emanados de un trabajo con las comunidades, que conjuntamente consti-
tuyeron un obstaculo para cumplir con las reglas emanadas del INE y poder
garantizar una representacion efectiva (INE 2021d, 20).

Llama la atencién que en las experiencias recogidas por los partidos
politicos nacionales se evidenciaron serias problemadticas, como la denun-
cia de un mercado de pruebas o mercado de constancias, pues en algunos
casos las personas firmantes que expedian tales constancias no conocian
a quien estaban avalando, e incluso hubo denuncias publicas en redes so-
ciales de la existencia de candidatos indigenas que no conocian a la comu-
nidad que les dio el aval, pues hahfan sido los partidos quienes buscaron
tales constancias, situacion que desde luego desvirtua el propésito de la
accion afirmativa indigena (INE 2021d, 27-8).

Respecto a las personas que firman las constancias, resalta que en su
mayoria hayan sido expedidas por autoridades municipales, pues de las
264 constancias que fueron presentadas por partidos politicos para el
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proceso electoral 2020-2021 en el registro de candidatos indigenas, 99
fueron por autoridades municipales, 65 por organizaciones sociales, 54
por comisariados ejidales, 19 por gubernatura indfgena, 12 por autoridad
de comunidad indigena, 10 por funcionarios indigenistas y solo 5 por au-
toridades tradicionales (INE 2021d, 26).

De lo anterior se observa que existe un reducido nimero de constan-
cias expedidas por autoridades tradicionales, lo cual puede ser un indica-
dor que se aleja de un mecanismo que garantice o se acerque a acreditar
un verdadero y real vinculo entre las candidatas y los candidatos indige-
nas y su comunidad.

Algunos miembros de comunidades y pueblos originarios han sefialado
incluso que no es suficiente que lleguen diputados indigenas al Congreso,
pues los pocos que han logrado no necesariamente impulsan una agenda
indigena, sino que se cifien a las lineas y agendas de los partidos politicos
que los postulan (INE 2018, 88).

Asf, el reto radica no solo en el aumento de diputados indigenas, sino
también en la sustancialidad de la representacion politica, por medio de
nuevas estructuras y hases democraticas que dejen de lado las viejas prac-
ticas clientelares partidistas mediante la generacion de mecanismos de
transparencia y rendicion de cuentas para la consolidacion de una verda-
dera responsabilidad ante sus electores (Sonnleitner 2013, 12).

Analisis de la sentencia

Ahora bien, la sentencia objeto de este analisis es un juicio para la pro-
teccion de los derechos politico-electorales del ciudadano: el expediente
SUP-JDC-656/2021. En este, los actores, identificados como Jessica Ve-
ga Ortega y otros, interponen una demanda contra el Consejo General del
Instituto Nacional Electoral y dan elementos suficientes para seguir pen-
sando en los significados de la autoadscripeion indigena, de las acciones
afirmativas y de los mecanismos existentes para verificar desde el Estado
que se cumplan con los requisitos de hecho y de derecho para ser propues-
ta a una candidatura electoral con la figura de persona indigena.
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La historia de la sentencia cuenta el procedimiento que los partidos
politicos estan obligados a asumir para asegurar que sus candidaturas
cumplan con los requisitos de la autoadscripcidn indigena como accion
afirmativa, tanto en las candidaturas para diputaciones por representa-
clon proporcional como por mayoria relativa. Para mejor entendimiento,
se parte de que el 7 de septiembre de 2020 el Consejo General del INE dio
inicio al proceso electoral para la renovacion de la Camara de Diputados
del Congreso de la Union. El 3 de abril de ese ano el Consejo efectud el
registro de candidaturas a diputaciones presentadas por los partidos poli-
ticos nacionales y las coaliciones con registro vigente.

Para el caso que importa, el partido Morena registr una candidata
propietaria a diputada federal por el principio de representacion propor-
cional, en la quinta circunscripcion, en la posicion nimero siete, por accion
afirmativa indigena. El acuerdo se publicd en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 15 de abril de ese afio.

El 19 de abril siguiente, Jessica Vega Ortega y otros presentaron una
demanda en contra del acuerdo. Posteriormente, el 25 de abril, la Sala Su-
perior determing escindir la materia del juicio ciudadano para que se cono-
ciera la impugnacion relativa a las supuesta duda acerca de la verificacion
que el INE hizo respecto a los vinculos comunitarios de las candidaturas re-
gistradas por accién afirmativa indigena, de la cual destacd el caso de la
quinta circunscripeion por el principio de representacion proporcional, y,
ademas, para que la Comision Nacional de Honestidad y Justicia de Morena
conociera lo relativo al cuestionamiento acerca de la calidad de perso-
na indigena de Reyna Celeste Ascencio Ortega como candidata propietaria
a diputada federal por representacion proporcional. Se admitio v se dio el
cierre de la instruccion.

Entre las razones y los fundamentos mas interesantes para el analisis
de esta sentencia, se encuentran los siguientes.

La Sala Superior se declard competente para resolver esta impugna-
cién; se cumplieron los requisitos de procedencia, de forma y de legitimacion
e interés legitimo. Este tltimo requisito establece que
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la legitimacion activa se debe analizar de manera flexible por las par-
ticularidades que revisten las comunidades o pueblos indigenas y las
posibilidades juridicas o fdcticas de quienes los integran, asi como que
se debe permitir a una persona combata una posible afectacion a los dere-
chos del grupo en situacion de vulnerabilidad al que pertenece, ya que eso
hace posible la correccidn jurisdiccional de determinaciones cuya existencia
profundiza la marginacion (SUP-JDC-656/2021, 5)8

Posteriormente, se dio una sintesis del acto impugnado, del cual se
recogen otros elementos para el presente analisis y mejor entendimiento
de la resolucidn final. El Consejo General del INE retom¢ dos senten-
clas importantes respecto a las acciones afirmativas indigenas: la SUP-
-RAP-121/2020 y la SUP-RAP-21/2021 y acumulados. En la tiltima de
las sentencias mencionadas, la Sala Superior ordend modificar el acuerdo
INE/CG18/2021 y acumulados, relativo a los cambios a los criterios apli-
cables para el registro de candidaturas a diputaciones por ambos principios
que presenten los partidos politicos nacionales y, en su caso, las coalicio-
nes, para el proceso electoral 2020-2021 —que habfan sido aprobados
mediante el acuerdo INE/CG572/2020—, con el objetivo de diseflar e im-
plementar medidas afirmativas para personas mexicanas migrantes y re-
sidentes en el extranjero; llevar a cabo un estudio respecto de la eficacia y
funcionamiento de las acciones afirmativas implementadas en este proce-
dimiento electoral federal, y dar la posibilidad de que cada persona regis-
trada como candidata pueda solicitar la proteccion de sus datos respecto
de la accion afirmativa por la que participa. Ello se cumplimentd con el
acuerdo INE/CG/160/2021.

En los requisitos planteados en los acuerdos mencionados, ade-
mas del articulo 238 de la Ley General de Instituciones y Procedimien-
tos Electorales, la autoridad responsable establecio que las solicitudes de

§  Enfasis afiadido.
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registro de las candidaturas debfan estar acompafiadas por constancias que
acreditaran la autoadscripeion indigena, asf como una carta bajo protesta
de decir verdad, en 1a que se precise que la persona acredita su autoads-
cripeién como indigena, afromexicana o de la diversidad sexual, o perso-
na con discapacidad, migrante o residente en el extranjero, en su caso, de
acuerdo con el formato aprobado por la autoridad administrativa electo-
ral, en la que ademads deberfa indicar si es su deseo solicitar expresamente
la proteccion de sus datos, a efectos de que se hiclera o no publica la
accion afirmativa por la que participa.

En esos requisitos se encuentra una de las preguntas centrales del ana-
lisis, pues el cuestionamiento directo al Consejo del INE se basé en que no
se verificaron adecuadamente los requisitos de la autoadscripcion indi-
gena de la candidata en cuestion. El Consejo recalcd que, para acreditar
el requisito, establecido en el articulo 2 constitucional, fue necesario que
los partidos o las coaliciones presentaran las constancias que acreditan la
existencia del vinculo efectivo de la persona postulada con las institucio-
nes sociales, econdmicas, culturales y politicas distintivas de la comuni-
dad a la que pertenece.

En ese sentido, los institutos politicos debieron acompaar la solici-
tud de registro de las candidaturas con las constancias que permitieran
verificar que las candidatas son originarias o descendientes de la comu-
nidad; que hayan prestado servicios comunitarios o desempefiado cargos
tradicionales en la comunidad; que hayan participado en reuniones de tra-
bajo para mejorar o resolver conflictos en las instituciones, o que hayan sido
distritos indigenas ordenados de menor a mayor votacion, conforme a los
resultados obtenidos en el proceso electoral federal 2017-2018, a efec-
tos de que cada blogue observara el cumplimiento del principio de pari-
dad de género en las candidaturas por ambos principios.

Se hicieron varios sefialamientos acerca de los requisitos no cubiertos
a las candidaturas de Morena y al partido Fuerza por México, los cuales se
pueden ver a detalle en el cuerpo de la sentencia en comento. En ese sen-
tido, “se efectud una relacién del analisis de las actas referidas” (SUP-JDC-
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-656/2021, 8), por lo que el Consejo General del INE establecid que
habia dos supuestos que debfan ser considerados:

a) Algunas diligencias no pudieron llevarse a cabo por diversas
circunstancias ajenas a este instituto. En este supuesto, este requisito
deberfa corroborarse previo a la expedicion de la constancia de mayoria
o de asignacion por la Vocalia Ejecutiva de la Junta distrital correspon-
diente, en cuanto las circunstancias lo permitan.

b) De algunas actas se desprende que no se acredita el vinculo afec-
tivo de la persona postulada con la comunidad indigena que se refiere en
las constancias presentadas o bien la autoridad desconocié la emision de
estas (SUP-JDC 656/2021, 8).

Ahora bien, en la sintesis de los agravios se identifican, entre los mas
Importantes, los cuestionamientos de supuesta omision del Instituto Nacio-
nal Electoral respecto a la verificacién de vinculos comunitarios:

« Duda fundada sobre si el INE cumpli6 con su obligacién de verifi-
car todos los vinculos comunitarios, dado que el acuerdo impugnado no
menciona nada sobre la autoadscripcion calificada que era parte de los
requisitos de elegibilidad de las candidaturas de la cuota indigena, sino
que solamente hace una relacion de los documentos que fueron presen-
tados de manera general por los partidos politicos para cubrir el requisito
respecto de las candidaturas registradas.

« Aduce la parte actora que en el acuerdo se argumenta que las
vocalias ejecutivas de las juntas distritales realizaron diligencias para
corroborar la autenticidad de los documentos presentados, como anexos
alasolicitud de registro, mediante entrevista con la autoridad emisora, de
la cual se levanto el acta.

« Con el analisis de la documentacion correspondiente para acreditar
la autoadscripcion calificada el INE, de manera general, realizo el analisis
de la misma, lo cual, a juicio de la parte actora, no es adecuado ni confor-
ma la aplicacion de la accién afirmativa indigena, porque como se puede
apreciar en de las tablas que se contienen en el acuerdo controvertido, en
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ninguna de ellas se refiere a qué candidata o candidato corresponde la
documentacion.

« Ademas, el Consejo General del INE dijo que las diligencias arrojaron
dos supuestos: el caso de diligencias que no pudieron llevarse a cabo y que
el registro deberfa corroborarse previo a la expedicion de la constancia de
mayorfa 0 asignacion, y el supuesto de que no se acreditaba el vinculo con
la constancia presentada o se desconocid por la autoridad respectiva su
emision. Sin embargo, para la parte promovente, en ninguno de estos
supuestos es claro qué candidaturas, partido o coalicion fue quien las
Tegistro.

« En ese tenor, aducen que existe por parte del Consejo General del
INE, vulneracion al principio de certeza v falta de fundamentacion y mo-
tivacion por no verificar la existencia de vinculo comunitario de todas las
constancias, maxime que el INE tiene la facultad de requerir documentos
o aclaraciones a los partidos politicos y negar el registro cuando no exista
tal vinculo.

« Existe vulneracion a los derechos de participacion y representacion
de los pueblos y comunidades indigenas en México, derivado de esa omi-
sion, maxime que el derecho de participacion politica es colectivo, aunque
se ejerza a través de una persona, que serd aquella que resulte idénea
y se requiere la existencia de un vinculo, dado que de otra forma cualquier
persona, sin el minimo conocimiento sobre las instituciones tradicionales
0 sus necesidades podria ser registrada dentro de alguno de los espacios
reservados para personas indigenas (SUP-JDC 656/2021, 9).

En el estudio de fondo se confirmé el acuerdo impugnado, al resultar
infundados los agravios de la parte actora, y la explicacion juridica de dicha
decision se concentro principalmente en mostrar las acciones afirmativas
como una medida compensatoria que “busca un disefio democratico del
sistema politico, permitiendo la inclusion y el reconocimiento de un grupo
histéricamente invisibilizado” (SUP-JDC 656/2021, 10).

Lo que se establece también es que no deberfan ser entendidas desde
la logica del sistema de cuotas a llenar por los partidos politicos; mas bien
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deberfan ser los partidos los interesados en cumplir cabalmente el objeti-
vo de restituir la representatividad politica mediante esas acciones.

En el marco de la explicacion juridica, se hace una correlacion impor-
tante entre los diferentes convenios y tratados internacionales en materia
de los derechos de los pueblos indigenas y la interpretacion que se ha dado
a las acciones afirmativas:

Asimismo, se comprometi6 a asegurar que sus sistemas politicos y legales
reflejen apropiadamente la diversidad dentro de su sociedad, a fin de aten-
der las necesidades especiales legftimas de cada sector de la poblacion.

Por ello, las acciones afirmativas han adquirido una dimension de
obligacién convencional para el Estado Mexicano. Para el caso concreto,
garantizar la representatividad indigena, asf como reflejar su cosmovisién
dentro del sistema politico y legal, implican efectivamente una obliga-
cion convencional (SUP-JDC 656/2021, 14).

También es importante resaltar, de la misma sentencia, que se modi-
fico un acuerdo del Consejo General del INE acerca del proceso electoral
2017-2018 para que se asegurara, entre otros asuntos, que en la etapa
de registro de las candidaturas, en supuestos de la accion afirmativa indi-
gena, son los partidos los responsables de adjuntar, en la solicitud respec-
tiva, las constancias o actuaciones con las que las personas que aspiran a
una candidatura acrediten el vinculo con la comunidad a la que pertenecen.

Hasta aqui se han abordado varios elementos de los retos de la auto-
adscripcion indigena como medida afirmativa en el proceso electoral, y se
retoma la necesidad de que dichas acciones afirmativas cuenten con lo que
se establece como “candados que eviten una autoadscripcion no legitima”
(SUP-JDC 656/2021, 16), lo cual segun la sentencia explica, en casos de
que personas no indigenas utilicen mal esa condicion. En ese sentido
se observa necesario establecer una autoadscripcion calificada que se base
en ‘elementos objetivos, a fin de que no quede duda de que la autocon-
ciencia estd justificada, que las comunidades indigenas tienen un sentido
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especial de identidad colectiva” (SUP-JDC 656/2021, 33). De esa mane-
ra se determind que la autoadscripcion calificada debia ser comprobada
por medios de prueba, y se tenfa que corroborar la existencia de un vincu-
lo efectivo entre alguna comunidad o un pueblo indigena y la persona que
se adscribe como su integrante.

La sentencia aclara que la principal responsabilidad de los partidos
politicos es garantizar la autenticidad de sus candidaturas desde la auto-
adscripcién indigena, ya que no se pueden observar como

meros tramitadores de las solicitudes de registro de candidaturas, sino
que tienen obligaciones inherentes con los derechos de la igualdad y no
discriminacion respecto a sus procedimientos de seleccidn y registro de
estas, en respeto de la pluriculturalidad y las acciones afirmativas corres-
pondientes (SUP-JDC 656/2021, 18).

Sin embargo, 1a sentencia aclara que esto no exime al INE de ejercer
facultades de comprobacion de la autenticidad de los documentos pre-
sentados como elementos objetivos para comprobar la autoadscripcion. El
procedimiento que el Instituto establecio para ese efecto fue analizar la do-
cumentacion presentada por las candidaturas en tres rubros:

1. Constancias expedidas por instituciones reconocidas como parte
de los sistemas normativos indigenas;

2. Documentos de instituciones externas a dichos sistemas, y

3. Constancias expedidas por autoridades del Ayuntamiento, porque
si bien estas pueden ser parte de los sistemas normativos, sobre todo en los
municipios de Oaxaca, se alude que no se contaba con informacion sobre
el resto de los estados —1 3 distritos electorales—, por lo que se coloct en
una categorfa distinta (SUP-JDC 656/2021, 19-20).

De los criterios establecidos para dicho proceso electoral, acerca del
registro de candidaturas, se observa que los mas relevantes para el andli-
sis que interesa en este apartado son los siguientes:
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Los partidos politicos o coaliciones deberdn presentar las constancias que
acrediten la existencia del vinculo efectivo de la persona que pretenda
postular con las instituciones sociales econdmicas, culturales y politicas
distintivas de la comunidad a que pertenece.

Dicho vinculo efectivo, de manera ejemplificativa y enunciativa, mas
no limitativa, deberd acreditarse con las constancias que permitan verificar
lo siguiente:

« Ser originaria/o o descendiente de la comunidad y contar con ele-
mentos que acrediten su participacion y compromiso comunitario.

« Haber prestado en algun momento servicios comunitarios, o de-
sempefados cargos tradicionales en la comunidad, poblacién o distrito
por el que se pretenda ser postulada.

« Haber participado en reuniones de trabajo tendentes a mejorar
dichas instituciones o para resolver los conflictos que se presenten en
torno a ellas, dentro de la poblacion, comunidad o distrito indigena por el
que pretenda ser postulada, o

« Ser representante de alguna comunidad o asociacion indigena que
tenga como finalidad mejorar o conservar sus instituciones.

Tales constancias deberdn ser expedidas por las autoridades
existentes en la comunidad o poblacién indigena, como pueden ser las
autoridades elegidas de conformidad con sus sistemas normativos inter-
nos, la asamblea general comunitaria o cualquier representacion conforme
al sistema normativo vigente en la comunidad, que deberdn presentarse
en original y contener la fecha de expedicion y firma autografa (SUP-JDC-
-656/2021, 21).

Con los elementos y criterios antes definidos, la autoridad declard que
los agravios que se expresaron en la demanda son infundados por la par-
te actora. Se refrendo que los criterios para demostrar la autoadscripcion
indigena son enunciativos, mas no limitativos. De esa manera, la autoads-
cripeion calificada también tiene a su favor una presuncion de validez; esto
significa que, en caso de que se quiera desconocer, debera ser por parte de
quien pretenda hacerlo,
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debiéndose subrayar que en la presente impugnacion tampoco se mani-
fiesta ni se puede desprender por esta autoridad electoral alguna duda
sobre la idoneidad de la autoridad tradicional, autoridades agrarias, autori-
dades de ayuntamientos, representantes, entre otros cargos, que emitieron
las constancias respectivas en cada una de las candidaturas, maxime que
gozan de dicha presuncion (SUP-JDC 656/2021, 23).

Esa afirmacion da la posibilidad de esclarecer que la autoadscrip-
cién indigena sigue siendo un derecho de las y los integrantes de los pue-
blos indigenas que decidan proponerse como candidatas o candidatos a
puestos de representacion, y aunque el INE es el encargado de dar criterios
objetivos para un procedimiento adecuado de verificacion, no es quien
decide sustantivamente cuando una persona es indigena o no.

La revision del adecuado cumplimiento de las acciones afirmativas tiene
como funcion, por una parte, reconocer la diferencia cultural en un pats que
suscribe el pluralismo como principio constitucional y, por otra, remover
de hecho los obstdculos que impiden la realizacion de una igualdad real y
efectiva, tomando positivamente los criterios sospechosos de diferenciacién
para evitar que sean utilizados para discriminar (SUP-JDC 656/2021, 24;
SUP-REC-876/2018 y acumulado)

Finalmente, el andlisis de la sentencia hace recordar que también se
aplico el criterio de la privacidad de los datos de las personas propues-
tas a candidaturas, y por tal motivo, en cumplimiento de ese acuerdo, el
INE modifico el formato respectivo y cuidé la no publicacion de cualquier
referencia que permitiera la identificacion externa. Esto, sin duda, establece
un principio de proteccién que no desinforma; mas hien salvaguarda el uso
inadecuado de los datos personales de las candidatas y los candidatos in-
digenas que asi lo soliciten en cualquier proceso electoral.

§  Enfasis afiadido.
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El voto concurrente de la magistrada Janine M. Otalora Malassis, en
el mismo juicio ciudadano SUP-JDC-656/2021, ofrecio una serie de re-
flexiones acerca de la necesidad de seguir perfeccionando la revision de
la autoadscripcion calificada por parte de INE, para evitar asi reducir a un
mero tramite las acciones afirmativas por parte de los partidos politicos.
La magistrada consider¢ que los partidos politicos tienen, en primer lugar,

una obligacion ineludible con los pueblos y comunidades indigenas al
ser responsables de estar al pendiente de que las constancias con las que
pretenden acreditar la autoadscripcion correspondan a verdaderos perfiles
que tengan una vinculacion comunitaria. Asf, no basta la sola simpatfa, si-
no que la persona a postular debe tener la calidad de indigena (SUP-JDC-
-656/2021, 29).

Ademas, en su reflexion, la magistrada hizo una serie de recomenda-
ciones para mejorar las herramientas de apoyo, a fin de efectuar una mejor
revision y en menor tiempo. Puso énfasis en el deber de los 6rganos
judiciales de prevenir la afectacion del derecho, ast como de pensar en
remedios estructurales.

Conclusiones

Todas las democracias aspiran a alcanzar valores e ideales amplios y abs-
tractos, como la igualdad, el respeto, la dignidad, la deliberacion y la in-
clusion, entre otros. Los desafios procedimentales que son necesarios para
hacerlos una realidad no son menores. Del discurso de buenas intenciones
a los hechos concretos hay, como se sabe, complejas brechas por superar.

Este texto analizd uno de los temas actuales mas importantes en
términos de inclusion electoral: la representacion electoral indigena, que
implica tener un sistema comicial que sea capaz de garantizar que quienes
se autoadscriban como tales (indigenas) sean legitimos y poseedores de
todos sus derechos politicos actuales.
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El derecho a la libre determinacion de los pueblos y las comunidades
indfgenas involucra un amplio espectro en el gjercicio de su autonomia. En
consecuencia, los derechos politicos de esa poblacién comprenden al me-
nos dos formas de ejercicio: el ambito interno (autogobierno) y el &mbito
externo (derecho de participacion politica).

Pese a los mandatos constitucionales recientes que ordenaron el reco-
nocimiento de un catalogo amplio de derechos, la efectiva participacion y
representacion politica indigena se ha dado de manera paulatina e insufi-
clente, debido a multiples factores que han obstaculizado que esa pobla-
cion pueda ser parte de la integracion de los drganos publicos.

Para poder concretar los ideales de la democracia contempordnea, es
necesario poner especial atencion en los procedimientos que las institu-
clones publicas (como los partidos politicos) y las autoridades electorales
deben seguir para garantizar que todos puedan acceder a los derechos po-
liticos consagrados en la CPEUM.

El analisis de este texto ofrecid algunas ideas acerca de la importancia
de la autoadscripcion indigena en México en términos electorales, el cual
se puede sintetizar de la siguiente manera:

1) Laautoadscripcion indigena es una idea y un concepto claramente an-
clado y fundamentado en las legislaciones nacional e internacional. No
hay duda del consenso juridico que de este tema se tiene hoy en dfa.

2) Enel caso mexicano, hay una historia reciente de acciones afirmativas
electorales tendentes a ampliar la representacion indigena en los comi-
cios federales y en los de las entidades, dada la importancia (en niimero
y en historia) de los grupos indigenas del pats, hasta ahora subrepresen-
tados en los cdlculos y los procesos de distritacion electoral.

3) Sibien esas acciones afirmativas han logrado aumentar la representa-
cion indigena nacional, esta ha sido insuficiente para poder equiparar
su proporcion en términos poblacionales (hay menos representacion
indigena que proporcién poblacional de ese colectivo).

4) Estatendencia a ampliar la representacion politica indigena implica di-
seflar procedimientos que garanticen su equitativa participacion, y, por
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ello, el concepto de autoadscripcion es especialmente relevante, dado
que no es facultad del Estado definir lo indigena, sino de los miembros
de esa comunidad.

Sin embargo, para fines electorales, se ha establecido una serie de prue-
bas documentadas en ese sentido y la validacion de la autoadscripcion
indigena, procedimiento que se ha prestado a diversas practicas y com-
portamientos no deseados que lastiman el sentido y la originalidad de
la autoadscripcion.

La sentencia analizada en este texto da cuenta de los obstaculos puntua-
les que se tienen que superar para hacer de la autoadscripcion indfge-
na una realidad concreta y legitima, pues, de lo contrario, este derecho
se mantendra depositado en la voluntad y la (in)capacidad del siste-
ma electoral, y la representacion indigena padecerd los problemas que
la representacion politica general ha venido presentando en el pafs:
falta de autenticidad.

No hay democracia legitima sin inclusion efectiva, se afirmo al inicio

de este texto. En cuanto a la representacion politica indigena, hay avan-
ces considerables, pero aun hay un camino por recorrer para que la au-

toadscripcion indigena sea real y legitima, y no quede entrampada en
procedimientos menores que la desvirtuan. Se trata, en el fondo, de seguir

ajustando las normas y politicas en la materia que permitan que la auto-
adscripcion sea un derecho pleno y clerto de la comunidad indigena, y no
uno que pase por la dadiva de las instituciones electorales.
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Democracia incluyente.

Acciones afirmativas en el

SUP-RAP-12172020y acumulados

Fernando Anselmo Espafia Garcia

uando se habla del Tri-

Introduccion
bunal Electoral del
Poder Judicial de la Fe-

C deracion (TEPJF), la pri-

mera impresion es que se trata de
un érgano de justicia que se dedica
linicamente a validar o anular comi-
clos. Sin embargo, la realidad dista
de ello, pues, como tribunal cons-
titucional, vela por el respeto a la
Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos (CPEUM) y a
los derechos humanos reconocidos
en ellay en tratados internacionales,
ademas de que, en términos del ar-
ticulo 1 constitucional, se encuentra
obligado a maximizar los derechos
de todas las personas.

Lo anterior ha permitido que,
junto con el Instituto Nacional Elec-
toral (INE), los drganos publicos
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locales electorales y los tribunales electorales locales, ! el TEPJF se haya con-
vertido en un érgano relevante en la proteccion de los derechos humanos,
pero su papel fundamental es que sus determinaciones normalmente no
Se circunscriben a una persona o a un caso concreto, sino que trascienden
aun grupo, a una comunidad o a toda la sociedad, o bien son un parame-
tro para seguirse aplicando en futuros procesos electorales.

Una mencion especial merecen las decisiones del TEPJF en relacion
con el derecho toral de la materia electoral: votar y ser votado, pues tras-
cienden a que cualquier persona pueda acceder a un cargo publico, lo cual
ayuda a lograr una sociedad mejor representada, asf como a que sus de-
cisiones visibilicen grupos que han sido histéricamente vulnerados y se
consiga darles voz para impactar su perspectiva y su situacion particular
en la toma de decisiones.

Dicha actividad por parte del TEPJF se puede advertir particularmente
en la participacion de las mujeres en la vida politico-electoral y en la de las
y los integrantes de los pueblos y las comunidades indigenas. Respecto del
primer grupo, el Tribunal ha emitido criterios que han garantizado un ma-
yor acceso de las mujeres a los cargos de eleccién popular, pues si bien el
Legislativo fue quien establecid cuotas de género en 1996, las cuales evo-
lucionaron hasta el principio de paridad de género total en 2019, es rele-
vante la funcion del maximo organo al desarrollar, blindar y maximizar su
derecho a acceder a los cargos publicos.?

T El mérito es compartido porque, en muchas ocasiones, son los érganos electorales admi-

nistrativos los que implementan las acciones incluyentes; incluso, en algunos casos, ciertas
legislaciones han dado la iniciativa de implementar acciones afirmativas, como, entre otras,
la de Zacatecas, que estableci6 las candidaturas migrantes y las cuotas de personas con
discapacidad.

Algunos ejemplos de dichos criterios emblemdticos son que la autoridad administrativa
electoral tiene la obligacion de vigilar el cumplimiento de la cuota de género (SUP-
-JRC-336/2004); que en la integracion de las listas de representacion proporcional se deba
respetar el principio de alternancia (SUP-JDC-504/2007); que el propietario y el suplente de
las férmulas deban ser del mismo género, a fin de evitar la sustitucion de género una vez
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Enel caso de las y los integrantes de los pueblos y las comunidades in-
digenas, ha sido constante el papel desempeniado por este organismo en la
proteccion y la tutela de sus derechos politico-electorales. Desde 1999, y
de manera progresiva, se han incrementado las acciones para visibilizarlos
y garantizar que sus autoridades sean electas conforme a sus usos y cos-
tumbres, con sus sistemas normativos internos, asi como con su represen-
tatividad en los cargos de eleccién popular.3

Sin embargo, dichos grupos no son los unicos que histéricamente
han sido vulnerados e invisibilizados en México, pues otros que han lu-
chado por una igualdad sustantiva son las personas afromexicanas, con

electos (SUP-JDC-12624/2011); que la autoridad administrativa electoral pueda establecer
acciones afirmativas (SUP-JDC-1080/2013 y acumulados); que a ninguno de los géneros se le
puedan asignar exclusivamente aquellos distritos en los que el partido politico haya obtenido
los porcentajes de votacion més bajos en el proceso electoral anterior (SUP-REC-39/2015),
y que la paridad de género debe aplicarse de forma horizontal y vertical en la integracion de
los ayuntamientos (SUP-REC-46/2015), asi como la accién afirmativa para verificar la postu-
lacion paritaria en gubernaturas (SUP-RAP-116/2020 y acumulados). Para profundizar acer-
ca del tema, véase Gonzalez, Gilas y Béez (2016).

Entre los ejemplos de dichos criterios estan el derecho de acceso efectivo de los pueblos y
las comunidades indigenas a la jurisdiccion electoral del Estado (SUP-JDC-37/2019); el de-
ber de observar la universalidad del sufragio y el derecho a la igualdad y no discriminacién
de personas indigenas (SUP-JDC-13/2002); la eleccion de sus gobernantes mediante el sis-
tema de usos y costumbres (SUP-JDC-9167/2011); el derecho al pleno e informado conoci-
miento de las resoluciones en lengua indigena (SUP-REC-836/2014), y el deber de juzgar con
perspectiva intercultural y de género (SUP-REC-38/2017). Para mayor abundamiento, véase
Mata (2019).

Siguiendo a la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el derecho huma-
no a la igualdad se entiende como un principio adjetivo y, en el caso de la igualdad sustan-
tiva o de hecho, como la faceta que radica en alcanzar una paridad de oportunidades en el
goce y el ejercicio real y efectivo de los derechos humanos de todas las personas, lo que
conlleva que en algunos casos sea necesario remover o disminuir los obstaculos sociales,
politicos, culturales, econémicos o de cualquier otra indole que impidan a los integrantes de
ciertos grupos sociales vulnerables gozar y ejercer tales derechos. Véase la jurisprudencia
1a./J.126/2017 (10a.), de rubro DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURIDICA. DIFEREN-
CIAS ENTRE SUS MODALIDADES CONCEPTUALES.



212

La justicia electoral como garante de derechos humanos

discapacidad, adultas mayores, de la diversidad sexual o de género,> mexi-
canas migrantes y residentes en el extranjero, ast como nifias, nifios y ado-
lescentes, respecto de quienes no se habfa puesto en tela de juicio, al menos
en el dmbito federal, su representatividad en los cargos publicos.

Cabe decir que México es una republica representativa democratica, con-
forme a la CPEUM (articulo 40), lo cual implica que la propia ciudadania, por
medio del voto universal, elige a sus representantes populares, quienes en
el cargo publico determinan las leyes y las ejecutan; de ahi que sea nece-
sario que la mayor parte de la poblacion se encuentre representada.

En ese sentido, el primer paso es reconocer que la sociedad mexicana
es plural, es decir, que no todas las personas son idénticas; es aceptar las
diversidades existentes, como 1o son el género y la orientacion sexual, ast
como las realidades y vivencias fisiondmicas, educativas, econdmicas o la
religion, por mencionar algunas.

No obstante, ello no implica que se deba dar un trato diferenciado a
cada una de las personas por sus caracterfsticas, como tampoco que todas
ellas se encuentran en la misma posibilidad al momento de ejercer sus
derechos, pues si bien tienen los mismos derechos, algunas encuentran
harreras para poderlos ejercer y alcanzar su materializacion.

Esimportante recordar que existe un nuevo paradigma constitucional, en
el que ya no cabe la idea de que las decisiones se toman por una mayoria
0 que es el gobierno de las mayorias para las mayorias; por el contrario, las
decisiones deben tomarse considerando todas las realidades sociales,
especialmente a aquellas personas que se encuentran en un plano de
desigualdad estructural.2

5 Colectivo de personas lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, transgénero, travesti, inter-
sexuales y queer, asexuales, no binaries o de cualquier otra orientacién sexual, identidad de
género o expresion de género fuera del régimen heterocisnormativo.

6 Estoes lo que Luigi Ferrajoli ha identificado como la tercera falacia de tipo metajuridico, en
relacion con la universalidad de los derechos, ya que se da la confusién entre el paradigma
del Estado de derecho y el de la democracia politica, en virtud del cual una norma es legitima
solo si es querida por la mayoria; sin embargo, considera que, por el contrario, a diferen-
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Una vez que se ha tomado conclencia de la pluralidad de la sociedad,
es fundamental adoptar las medidas necesarias para garantizar la inclu-
sién de todos los sectores de la poblacion, ya que sera hasta ese momento
cuando se logre una verdadera democracia representativa e incluyente. De
otra manera, no es posible hablar de un Estado si este excluye grupos 0 no
les permite ser parte de la toma de decisiones en la vida publica.

Ahora bien, en caso de considerar que determinados grupos se encuen-
tran subrepresentados o invisibilizados en la toma de decisiones, sera ne-
cesario vencer las barreras estructurales y sociales que los han tenido en
dicha situacién. La respuesta ha sido recurrir a medidas especiales de ca-
racter temporal, conocidas como acciones afirmativas, las cuales son re-
conocidas como un remedio para acelerar la igualdad sustantiva, en este
caso, visibilizarlos e incorporarlos en la toma de decisiones.”

Para lograr lo anterior, el TEPJF consiguid grandes avances en el proceso
electoral federal 2020-2021, mediante la sentencia SUP-RAP-121/2020

cia de todas las otras normas, los derechos fundamentales son precisamente derechos contra

la mayoria, establecidos en el pacto constitucional de convivencia como Iimites y vinculos
—la esfera de lo no decidible—. Los derechos fundamentales son siempre leyes del mds dé-
bil frente a la ley del mas fuerte, que protegen al individuo de su ambiente cultural e incluso
familiar, a la mujer frente al padre o al marido, al menor frente a los padres y a los oprimidos
de las précticas opresivas de sus culturas (Ferrajoli 2009, 367-9).

En términos de los articulos 5y 15 septimus de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion no se considerardn discriminatorias las acciones afirmativas que tengan por
efecto promover la igualdad real de oportunidades de las personas o los grupos; dichas ac-
ciones son las medidas especiales, especificas y de caracter temporal, a favor de personas
0 grupos en situacién de discriminacion, cuyo objetivo es corregir situaciones patentes de
desigualdad en el disfrute o el ejercicio de derechos y libertades, aplicables mientras subsis-
tan dichas situaciones. De igual modo, las acciones afirmativas han sido vistas con buenos
ojos por la Comision de Venecia para lograr la participacion de grupos en situacion de vul-
nerabilidad y hacer visibles a las minorfas. Al respecto, véase el Informe sobre las Segundas
Cémaras en Europa (Comision de Venecia 2006, parrafo 39).
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y acumulados,® por medio de la cual se ampli¢ la accién afirmativa in-
digena, ademas de ordenar nuevas medidas afirmativas en favor de las
personas con discapacidad, asf como de otros grupos en situacion de vul-
nerabilidad, lo que tuvo como resultado que personas afromexicanas, de
la diversidad sexual o de género y mexicanas migrantes y residentes en el
extranjero tuviesen candidaturas reservadas en su beneficio, con lo cual la
eleccion de 2021 podria ser considerada la mas incluyente en la historia
del pafs y logrd un érgano legislativo mas plural y representativo.

El objetivo del presente texto —mas alla de si es posible o no emitir
acciones afirmativas o que si estas son discriminatorias, lo cual se con-
sidera un tema muy superado gracias a los avances en la evolucién de la
paridad de género— es enfocarse en analizar si en realidad era necesario
el dictado de medidas afirmativas para dichos grupos, si encuentran algun
respaldo juridico, si fue una idea espontanea del Tribunal, los efectos que
generaron y, finalmente, si ya se complace con estas.

Generalidades de la sentencia
SUP-RAP-121/2020 y acumulados
y acuerdos relacionados

El Consejo General del INE emiti6 el acuerdo 572/2020 por el que apro-
hd los criterios para el registro de candidaturas a diputaciones federales
por los principios de mayorfa relativa y representacion proporcional, en 1os
cuales, en lo que interesa, replico la accion afirmativa indigena del proceso
electoral federal 2017-2018, pero, en lugar de 13 distritos, determing que
se debfa elevar la accion afirmativa a 21 férmulas integradas por perso-
nas que se autoadscriban como indigenas, quienes serfan postuladas en los

8 Dicha sentencia forzosamente tiene que analizarse con la diversa dictada en el SUP-

-RAP-21/2021 y acumulados, asf como los acuerdos del Consejo General del Instituto Nacio-
nal Electoral 572/2020, 18/2021 y 160/2021.
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28 distritos electorales federales con mayor poblacion indigena, ast como
9 formulas por el principio de representacion proporcional.

Cinco partidos politicos nacionales,% asi como un ciudadano, impugna-
ron el acuerdo mediante recursos de apelacién (RAP) y un juicio para la pro-
teccion de los derechos politico-electorales del ciudadano (Jnc).

Accion afirmativa indigena

La intencion de los partidos politicos recurrentes era que se revocara el
acuerdo para que la accién afirmativa indfgena no los obligara a postular
férmulas en 2.1 distritos, sino unicamente en 13, y que ademds no estu-
vieran sujetos a postular por el principio de representacion proporcional.

Lo anterior fue alegado con base en que 1) el INE habia excedido su
facultad reglamentaria y violaba el principio de reserva de ley, al pretender
legislar acerca de un rubro respecto del cual no tiene competencia; 2) el
estudio en que se baso la autoridad no era reciente, ya que era de 2018;
3)la accion afirmativa implicaba una intromision en la vida interna de los
partidos politicos, una vulneracion de su autorganizacion y autodetermi-
nacion; 4) la cuota indigena en las listas de candidaturas a diputaciones
federales de representacion proporcional constitufa una doble carga parti-
dista, ya que su representatividad se encuentra garantizada en la postu-
lacién por mayorfa relativa, ademads de que se distorsiona la finalidad de
dicho principio, y 5) se transgrede el derecho de la ciudadania que no
cuenta con la accion afirmativa indigena.

En rasgos generales, el TEPJF considerd que el Instituto Nacional Elec-
toral estd facultado para normar todo lo concerniente a los comicios fe-
derales, especificamente lo relativo a la postulacion de candidaturas a los
cargos publicos de eleccidn popular, por lo que puede emitir el acuerdo.

9 Partido de la Revolucién Democratica, Partido Verde Ecologista de México, Partido del Tra-
bajo, Partido Accién Nacional y Partido Encuentro Solidario.
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También considerd que el INE puede y debe emitir acciones afirmativas,
como medidas temporales y transitorias, para garantizar el acceso a inte-
grantes de grupos en situacion de vulnerabilidad; en primer lugar, porque la
instauracion de dichas medidas no esté reservada por la CPEUM para ser re-
gulada mediante un proceso legislativo y, en segundo lugar, se trata de una
medida constitucionalmente adecuada, que tiene fundamento en el prin-
ciplio de igualdad, ya que busca incrementar la participacion de los pue-
blos y las comunidades indigenas en todos los dmbitos del poder publico, lo
que se erige en acatamiento de lo dispuesto en el articulo 1 constitucional.

El Tribunal determind que no les asistia la razon a los partidos cuan-
do alegaban que se transgredian los principios de autodeterminacion, ya
que, por una parte, el INE es el competente para regular como se habran de
postular las candidaturas y, por otra parte, se trata de equilibrar un aspec-
to que, a lo largo de los tiempos, se ha dejado relegado en materia de repre-
sentacion y aplicacién del derecho de igualdad en cuanto a la postulacion
de personas que se autoadscriban como indigenas.

En cuanto a la presunta violacion al derecho de voto activo de la ciuda-
dania que no se ubica en la accion afirmativa indigena, considerd que dicha
accidn no representa una transgresion o un desconocimiento al derecho de
la ciudadanta, sino el reconocimiento y vigencia de este, en relacion con los
principios de igualdad, no discriminacion y pluriculturalidad, tradicional-
mente relegados o invisibilizados en el esquema de representacion politica.

La Sala Superior del TEPJF decretd que establecer un mayor nimero de
distritos que en la eleccién de 2018 y la participacion por medio de re-
presentacion proporcional era una medida progresiva que atendia al anali-
sis de la accion y de la situacion del grupo que se pretendia beneficiar, aun
cuando se base en un criterio poblacional orientado por las mismas cifras
estadisticas utilizadas en el proceso electoral federal 2020-2021, ade-
mas de que no se violentaba el principio de representacion proporcional, ya
que se continta garantizando la representacion igualitaria de las fuerzas
politicas de igual forma como se ha venido haciendo desde su incorpora-
cién en la Constitucion.
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Sin embargo, durante el analisis del asunto la Sala Superior advirtio
que el INE no preciso los distritos donde los partidos y las coaliciones de-
bfan postular unicamente candidaturas de personas indigenas, como se
realizo en el SUP-RAP-726/2017 y acumulados. Esa delimitacion garan-
tizaba que, efectivamente, las personas postuladas de ese grupo fueran
electas, por lo que consider¢ que, a partir del principio de progresividad
y congruencia con lo decidido por la Sala, dicha prevision debfa tomarse
en cuenta, y ordend modificar el acuerdo para especificar de manera clara
cuales serfan los 21 distritos donde se postularian formulas integradas
por personas indigenas, con lo cual se garantizaba la efectividad de la
accion afirmativa.

Accion afirmativa para personas
con discapacidad

Por otra parte, la intencion del ciudadano era que se modificara el acuerdo
para que se estableciera una accion afirmativa en favor de las personas
con discapacidad, a fin de garantizar su participacion en la postulacion
de candidaturas.

Lo anterior fue alegado con hase en que implica una violacion al princi-
pio de igualdad la omision y la negativa del INE y de los organismos ptiblicos
locales electorales para establecer una accion afirmativa que garantice la
participacion y la representacion politica de las personas con discapaci-
dad en todos los cargos de eleccion popular.

La Sala Superior determiné que el Instituto omitio la emision de una
accion afirmativa dirigida a las personas con discapacidad, ya que en este
rubro tampoco existe una reserva de ley que impida al INE desarrollarla,
por lo que era innegable que no existfa un impedimento constitucional y
legal para ello.

El establecimiento de acciones afirmativas a favor de las personas con
discapacidad respecto de candidaturas a cargos de eleccién popular o de
cualquier otro tipo de espacios cumple con los criterios establecidos por
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el TEPJF, medidas que bien podrian establecerse mediante cuotas o alguna
otra que sea efectiva y razonable para alcanzar la finalidad que se pretende,
que es compensar la desigualdad en la que se ha colocado a los grupos
en situacion de vulnerabilidad, y tutelar efectivamente el principio de
1gualdad.

Por lo tanto, se orden al Instituto que llevara a cabo las acciones nece-
sarias y pertinentes para implementar medidas afirmativas que garantiza-
ran el acceso de las personas con discapacidad, asf como de otros grupos
en situacion de vulnerahbilidad que debfan ser determinados por el INE, a
fin de permitir su postulacién a candidaturas para los cargos de eleccion
que habrian de registrarse en el proceso electoral federal, las cuales debian
ser concomitantes y transversales con las que ya se habian implementado
hasta ese momento y con las que, en su caso, disenara posteriormente, en
el entendido de que los partidos politicos y las coaliciones podian postu-
lar candidaturas que, de manera cultural y social, pertenecieran a mas de
un grupo en situacion de vulnerabilidad.1©

Cabe enfatizar que lo mas relevante del fallo fue que la Sala Superior
asumio su papel de tribunal constitucional garante de derechos funda-
mentales, mientras que atendio la necesidad de lograr un cambio estruc-
tural, al advertir que la accién afirmativa indfgena debfa perfeccionarse, asf
como extender las candidaturas reservadas para beneficiar a un mayor
nimero de grupos histéricamente invisihilizados.

10 Enrelacién con dicha premisa, vinculada con la interseccionalidad, la Sala Superior se pro-
nuncid en el recurso de apelacion SUP-RAP-47/2021, con motivo de una consulta realizada
por el Partido Accién Nacional respecto a cdmo debia contabilizarse cuando una persona
forme parte de dos grupos en situacion de vulnerabilidad; en dicho caso, considerd que se
debfa computar por férmula y no por persona, es decir, la formula debe integrarse por dos
personas gue compartan el mismo grupo.
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Acciones afirmativas para personas
afromexicanas y de la diversidad sexual
o de género

En cumplimiento de lo ordenado en la sentencia, el INE emitio el acuerdo
18/2021, por el que precisé los 21 distritos donde se postularian candi-
daturas indigenas, incluyo acciones afirmativas para las personas con dis-
capacidad y determind que los otros grupos respecto de los cuales debian
dictarse medidas afirmativas eran las personas afromexicanas y de la di-
versidad sexual o de género; asi, anadio espacios reservados y requisitos
que acrediten la adscripcion como miembro de alguno de esos grupos pa-
ra quienes se postulen a esas candidaturas.

También analizo la posibilidad de emitir medidas afirmativas para las
personas residentes en el extranjero; sin embargo, considert que, dado lo
avanzado del proceso, no existian condiciones para establecerlas; de igual
modo, tomo en cuenta la necesidad de dictar alguna medida para las
juventudes, pero estimé que era innecesaria.

Acciones afirmativas para personas mexicanas
migrantes y residentes en el extranjero

En contra del nuevo acuerdo, 4 partidos politicos interpusieron un RAPy 3
ciudadanos promovieron un Joc, los cuales fueron resueltos de forma con-
junta en el expediente SUP-RAP-21/2021 y acumulados.

Laintencion de los partidos era que se revocara el acuerdo por considerar
que vulneraba los principios de certeza y seguridad juridica, de autodeter-
minacion y autorganizacion; que distorsionaba la finalidad del principio de
representacion proporcional; que indebidamente se habian determinado
tres distritos de la accion afirmativa indigena, y que habia una falta de ex-
haustividad en el estudio para establecer el nimero de candidaturas para
personas con discapacidad.
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Por su parte, los ciudadanos pretendian que se modificara el acuer-
do, a efectos de incluir acciones afirmativas para personas mexicanas
residentes en el extranjero.

La Sala Superior considerd que no les asistia la razén a los partidos po-
liticos nacionales y tuvo por fundada la pretension de los ciudadanos, por
lo que ordend modificar el acuerdo para que fueran disefiadas e implemen-
tadas acciones afirmativas para las personas mexicanas migrantes y resi-
dentes en el extranjero.

Lo que interesa de este tltimo tema es que la Sala Superior determind
que se encontraba obligada a garantizar los derechos politico-electorales de
las y los mexicanos en cualquier ubicacion en que residan y, en especifico,
su derecho a la participacion politica, con lo cual busca permanentemen-
te la maximizacion de su ejercicio.

Después de atender el contexto de las personas migrantes, ast como de
analizar las normatividades nacional e internacional, ordend la implemen-
tacion de la medida afirmativa.

En dicho precedente, también ordend al INE dar la posibilidad de que
cada persona registrada como candidata pueda solicitar la proteccion de
sus datos personales respecto de la accién afirmativa por la que participa,
a fin de salvaguardar el derecho a la intimidad y a la vida privada.

En cumplimiento de dicha sentencia, el Instituto emitié el acuerdo
160/2021 por el que implement¢ la accién afirmativa para personas
mexicanas migrantes y residentes en el extranjero.

Conforme a lo anterior, las acciones afirmativas implementadas que-
daron como se muestra en el cuadro 1.



Grupo

Personas
indigenas

Personas con
discapacidad

Personas
afromexicanas

Personas de
la diversidad
sexual o de
género

Personas
mexicanas
migrantes o
residentes en
el extranjero
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Guadro 1. Acciones afirmativas implementadas

Piso minimo
30 férmulas

integradas de
manera paritaria

Meta: 6.00 %

8 férmulas
integradas de
manera paritaria

Meta: 1.60 %

4 férmulas
integradas de
manera paritaria

Meta: 0.80 %

3 formulas
integradas

de manera
paritaria con
especificaciones
propias del grupo

Meta: 0.60 %

5 formulas
integradas de
manera paritaria

Meta: 1.00 %

Mayoria relativa

21 férmulas (11
mujeres) en distritos
especificos

Se establecen
3 bloques de
competitividad

6 formulas de los
300 distritos

3 férmulas en
cualquiera de los 300
distritos electorales

2 formulas en
cualquiera de los 300
distritos electorales

Representacion proporcional

9 férmulas (5 mujeres)
distribuidas de forma especifica
en las 5 circunscripciones y
colocadas en los primeros 10
lugares de la lista

2 formulas que podran
postularse en cualquiera de las
5 circunscripciones electorales
y deberdn ubicarse en los
primeros 10 lugares de la lista

1 férmula que podré

postularse en cualquiera

de las 5 circunscripciones y
deberd ubicarse en los primeros
10 lugares de la lista

1 férmula que podré postularse
en cualquiera de las 5
circunscripciones y debera
ubicarse en los primeros 10
lugares de la lista

5 férmulas (3 de distinto
género), 1 en cada una de las
listas correspondientes a las
5 circunscripciones, y deberdn
ubicarse en los primeros 10
lugares de la lista

Fuente: Elaboracion propia con base en INE (2021c).

Con las anteriores determinaciones, se logro el proceso electoral federal
con la postulacion de candidaturas mas incluyente de la historia mexicana.
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Grupos en situacion de vulnerabilidad
beneficiados por las acciones afirmativas

Es relevante evidenciar los datos que fueron analizados por el INE y el
TEPJF para determinar la necesidad de establecer dichas acciones afirma-
tivas para esos grupos especificos, 1 dado que las medidas para personas
con discapacidad, de la diversidad sexual o de género y mexicanas migran-
tes o residentes en el extranjero se implementaron, por primera vez, en el
ambito federal, mientras que la cuota indigena se incremento.

Conforme a la Encuesta Nacional Dindmica Demogréfica de 2018, rea-
lizada por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (Inegi) —que en
el momento eran los datos mas actualizados que se tenfan—, en México
habia 124,900,000 personas (Inegi 2018).12

En relacion con la poblacion indigena, ya se habfa determinado como
grupo en situacion de vulnerahilidad en el proceso electoral 2017-2018
y se habfa establecido una accion afirmativa; sin embargo, cabe sefialar
los elementos que el INE tom6 en consideracion para incrementar la cuota
previamente establecida.

En principio, se debe considerar como indigena a cualquier persona
que se autoidentifique o autoadscriba como tal, ya que se rige por el cri-
terio de la conciencia de su identidad indigena (cPEUM, articulo 2, 1917).
Al respecto, segun la Encuesta Intercensal 2015 del Inegi, 25,600,000
personas se autorreconocian como indigenas, lo cual equivalia a 21.50 %

Por razones de extension, este apartado y el siguiente se enfocan en los datos mas relevantes,
toda vez que en las sentencias del Tribunal y los acuerdos del Instituto es posible abundar
mds acerca de dicha informacion.

12 Enmarzo de 2021 se publicaron los resultados del Censo de Poblacién y Vivienda 2020, que
pueden ser consultados en Inegi (2020), en el cual se advierte que la poblacion aumenté a
126 millones, de la cual 51.20 % corresponde a mujeres.
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de la poblacién; 3 de esta, 51.30 % correspondia a mujeres y 48.70 %,
a hombres.

También haba 7,300,000 personas que hablaban una lengua indigena,
lo cual representaba 6.50 % de la poblacion del pais (Inegi 2015),*4 siendo
esta ultima cifra la que tomo el INE como parametro para determinar el
piso minimo de representatividad de las personas que pertenecen a pue-
blos y comunidades indigenas que debe estar reflejado en la integracion
de la Camara de Diputados, esto es, un equivalente a 20 diputaciones,
con independencia de que el diverso porcentaje represente el estandar
ptimo y deseable que fuera alcanzado. 1

Sin embargo, del analisis que realizo el INE, de 2006 a 2021 dicha
representacion estaba muy por debajo del estandar minimo determinado.

Cuadro 2. Representacion legislativa indigena

Porcentaje (%) de la

Legislatura (periodo) Diputaciones indigenas camara de Diputados

LX (2006-2009) 14 2.80
LXI (2009-2012) 10 2.00
LXII (2012-2015) 7 1.40

13 Dicho porcentaje corresponde a la poblacion residente en viviendas particulares habitadas
conforme a la encuesta realizada en 2015, que equivalia a 119,500,000, debido a que en la
encuesta realizada en 2018 no se recabaron datos de etnicidad.

14 Conforme al Censo de Poblacién y Vivienda 2020, la poblacién hablante de lengua indigena
se mantuvo en 7,300,000 personas, pero redujo su representacion a 6.10 % de la poblacion.

15 Es lamentable que los datos relativos a las etnicidades y personas con discapacidad no se
realicen en cada censo, como fue en la encuesta de 2018, pues si bien lo relevante se en-
cuentra en las acciones que se tomen para incluirlas en la sociedad y generar las condicio-
nes para que puedan ejercer plenamente sus derechos, la actualizacion de los datos duros
permite, por una parte, visibilizarlas y, por otra, tener la informacién mas fidedigna para la
toma de acciones efectivas.
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Continuacidn.

Porcentaje (%) de la
camara de Diputados

LXIII (2015-2018) 6 1.20
LXIV (2018-2021) 13 2.60

Fuente: INE (2020).

Legislatura (periodo) Diputaciones indigenas

Con base en lo anterior, fue posible determinar que la poblacion in-
digena es un grupo en situacion de vulnerabilidad que histéricamente ha
estado subrepresentado en los ¢rganos de representacion politica, y que
la accién afirmativa que se introdujo en el proceso electoral 2017-2018
habfa sido insuficiente para alcanzar el umbral minimo de representativi-
dad, ademds de no haber reflejado un acceso al cargo de forma paritaria.

Respecto a las personas con discapacidad, conforme a datos de 2018
de la Encuesta Nacional de la Dindmica Demografica, 7,800,000 personas
tenfan alguna discapacidad, lo que equivalfa a 6.30 % de la poblacién; 10
de dicho grupo, 45.90 % corresponde a hombres y 54.10 %, a mujeres.

Adicionalmente, el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de
Desarrollo Social reportd que, en 2017, 49.40 % de las personas con dis-
capacidad vivia en situacion de pobreza; 39.40 %, en pobreza moderada,
¥ 10.00 %, en pobreza extrema (Conapred s. ..

Por otra parte, la Encuesta Nacional sobre Discriminacion de 2017 de-
tectd que 58.30 % de las personas con discapacidad declard haber sido
discriminada por su condicién (Inegi 2017).17

16 Dicho dato generaba suspicacia, ya que, conforme a las Naciones Unidas, una media de las
personas con algun tipo de discapacidad es de 15.00 por ciento. Véase, por ejemplo, ONU
(s. f.). Lo anterior ya fue rectificado en el Censo de Poblacion y Vivienda 2020, en el que di-
cho grupo de personas con discapacidad, con limitacion en la actividad cotidiana o con algin
problema o condicidén mental pasé a 20,800,000, lo que representa 16.50 % de la poblacion.

17" Dicha encuesta también refleja otros datos duros, como que 30.90 % de esas personas
sefialé que en los Ultimos 5 afios se les negd al menos un derecho, y 28.90 % menciond ha-
ber experimentado al menos una situacién de discriminacion en los dltimos cinco afios,
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Asimismo, el INE tom¢ en cuenta que, durante el periodo 2013-
2018, 453,970 personas con discapacidad acudieron a realizar el tra-
mite para obtener su credencial para votar, '8 asi como 58,415 mujeres y
46,641 hombres con discapacidad fueron a votar en el proceso electoral
2017-2018.

Sin embargo, el Instituto sefiald que, de los 9 partidos nacionales que
participaron en el proceso electoral 2017-2018, solo se registraron 61
candidaturas de personas con discapacidad a 57 cargos de eleccion popu-
lar, de las cuales solo 19 personas contendieron a cargos federales, lo que
representt 0.27 % de las 6,899 candidaturas federales postuladas para
participar en la jornada de 2018, ademas de que, de los 629 cargos fede-
rales de eleccion popular que se eligieron en dicha jornada, solo 8 can-
didaturas ganadas correspondieron a personas con discapacidad, lo que
equivalid a 1.27 % de los cargos federales.

Aunado a ello, el INE considerd que se han presentado dos iniciati-
vas legislativas: la primera en 2016 a la Ley General para la Inclusion
de las Personas con Discapacidad, y la segunda en 2018 ala Ley Gene-
ral de Partidos Politicos, con la finalidad de establecer acciones afirmati-
vas en favor de las personas con discapacidad; sin embargo, ain no han
sido aprobadas.*?

o los porcentajes de personas que no les rentarian un cuarto de su vivienda a una perso-
na con discapacidad, que no estarian de acuerdo en que una hija o hijo se casara con una
persona con discapacidad o percepciones de que las personas con discapacidad son de
poca ayuda en el trabajo.

18 Dicho dato aparece en el acuerdo 18/2021 del Instituto Nacional Electoral como datos del
Registro Federal de Electores de 2013 a 2018.

Por el contrario, la legislacién no ha sido actualizada en dicha tema; para evidenciar lo ante-
rior basta ejemplificar que, hasta la fecha, la Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales, en su articulo 280, parrafo 5, relativo a las mesas directivas de casilla, aun esta-
blece que en ninglin caso se permitird el acceso a las casillas a personas que se encuentren
privadas de sus facultades mentales, por lo que desde 2012 el Consejo Nacional para Preve-
nir la Discriminacion, al advertir dicha norma —en ese entonces en el articulo 266, numeral
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Por lo anterior, advirtié que las personas con discapacidad pueden ser
ubicadas como un grupo en situacién de vulnerabilidad, ya que, ademas
de las barreras propias de la discapacidad, se encuentran en situacion de
pobreza y discriminacion. Adicionalmente, no cuentan con una correcta
representatividad politica, por lo que la autoridad consider¢ que la medi-
da afirmativa por el momento garantizarfa un piso minimo de 8 férmulas,
equivalentes a 1.60 % de representatividad en el ¢rgano legislativo.

En relacion con las personas afromexicanas, el INE preciso que antes
de 2015 era imposible contar con cifras oficiales acerca de aquellas per-
sonas que se reconocfan como tal, lo cual no es de sorprender, hasta que
el 9 de agosto de 2019 se publico la reforma a la CPEUM en la que se agre-
gaba un apartado C al articulo 2 para reconocer a dicho grupo, que serfa
suficiente para advertir lo invisibilizado que se encontraba. No obstante,
conforme a la ya citada Encuesta Intercensal 2015 del Inegi, se advirtio
que 1,300,000 personas se autorreconocian como afrodescendientes, lo
cual equivalia a 1.20 % de la poblacién de dicho afio, y 51.00 % corres-
pondia a mujeres y 49.00 %, a hombres.?°

De ahi que la poblacion afromexicana ha permanecido invisibiliza-
da, ademas de padecer altos indices de marginacion econdmica, politi-
ca y social que se materializan en la falta de acceso a los servicios hasicos

5, del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales— establecia comunica-
cién con las autoridades electorales para que no se impidiera la votacion a personas con in-
capacidad, pues, a pesar de la capacitacion que se da por las autoridades al ser una norma
vigente, podria darse el extremo de que una candidatura de persona con discapacidad no
pudiese votar por sf misma. Véase Conapred (2012, 12-3).

20 En la Encuesta Nacional sobre Discriminacién de 2017 se detectd que 56.00 % de las perso-
nas afrodescendientes mayores de 18 afios opinaron que en el pais se respetan poco o na-
da los derechos de distintos grupos de poblacién, de igual modo que 21.00 % de mujeres y
24.00 % de hombres no le rentarfa un cuarto de su vivienda a una persona afrodescendien-
te, u 11.00 % de mujeres y 12.00 % de hombres no estarian de acuerdo en que su hija o hijo
se casara con una persona afrodescendiente. Conforme al Censo de Poblacion y Vivienda
2020, dicho grupo crecié a 2,500,000 personas, que representan 2.00 % de la poblacién
total, de quienes 50.40 % son mujeres.
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de infraestructura, salud y educacion, ast como en la afectacion en el goce
pleno de sus derechos humanos, por lo que el INE considerd que la medida
afirmativa, en un primer momento, solo debia garantizar un piso minimo
de 4 férmulas, equivalentes a 0.80 % de representatividad en la Cama-
ra de Diputados.

En cuanto a las personas de la diversidad sexual o de género, se hi-
zo referencia a que casi 2,700,000 personas declararon en el pais no ser
heterosexuales, lo que representa 3.20 % de la poblacion nacional;?* asi-
mismo, se considerd que dicho porcentaje podrfa ser mayor, pues quiza
por prejuicios muchas personas no compartieron su orientacion sexual 22

Al analizar el tema, el Tribunal sefalo que en 2019 el Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacion (Conapred), en conjunto con la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, realizé la Encuesta sobre Discrimi-
nacion por Motivos de Orientacién Sexual e Identidad de Género (Segob
2018a), en la que se detectd que en

la sociedad mexicana existe un ambiente de gran discriminacion, hos-
tilidad, acoso y violencia en contra de las personas con una orientacion
sexual y/o identidad de género no normativas: 86.4 por ciento de las
personas participantes considera que en México se respetan poco o
nada los derechos de las personas de la diversidad sexual y de género.

21 En la Encuesta Nacional sobre Discriminacién de 2017, en México 30.10 % de la poblacion

mayor de 18 afios no heterosexual declaré haber sido discriminada en los Ultimos 12 meses
por su orientacion sexual; asimismo, 40.00 % declar¢ que se le negaron sus derechos en los
Ultimos cinco afios; 72.00 % de las personas trans y 66.00 % de las personas gays o lesbia-
nas opinaron que se respetan poco o nada sus derechos. De igual modo, 33.00 % de mujeres
y 41.00 % de hombres no les rentarfan un cuarto de su vivienda a una persona trans, mien-
tras que 40.00 % de mujeres y 46.00 % de hombres no estaria de acuerdo en que su hija o hi-
jo se casara con una persona del mismo sexo.

22 |avisibilizacién y defensa de los derechos de las personas de la diversidad sexual o género

es un movimiento con menos de 50 afios, que tiene como referencia que en 1971 se cre6 el

Movimiento de Liberacién Homosexual. Para mayor referencia, véase Voorduin (2019).
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Se percibe una hostilidad generalizada, presente en todos los espacios de
socializacion (Segob 2018, 9).23

En los procesos electorales federal y locales 2017-2018, los partidos
politicos destinaron inicamente 7 candidaturas para los 4,267 cargos que
se contendieron en todo el proceso a personas de la diversidad sexual y
de género.#4

Por ello, también es clara la necesidad de una accion afirmativa, al
constituir un grupo discriminado que representa, por 1o menos, 3.20 % de
la poblacion; en este caso, el INE determind que la medida afirmativa, en un
primer momento, solo debfa garantizar un piso minimo de tres férmulas,
equivalentes a 0.60 % de representatividad en el 6rgano legislativo.

Finalmente, en relacion con las personas mexicanas migrantes y resi-
dentes en el extranjero, el TEPJF tomd como base la informacion publicada
por la Secretaria de Relaciones Exteriores y el Instituto de los Mexicanos

23 Otros datos adicionales que se advirtieron de la referida encuesta fueron que 3 de cada 4
personas manifestaron sentir temor a sufrir discriminacion; los derechos més vulnerados
fueron la oportunidad de trabajar y la entrada a algdn negocio —53.80 % en el caso de perso-
nas con orientacion sexual no normativa y 50.40 % en el caso de personas con identidades
de género no normativas—; tres cuartas partes de las personas encuestadas evitaron mos-
trar afecto a su pareja y expresar libremente su orientacion sexual e identidad de género en
publico; la mitad sefialé que ha dejado de frecuentar lugares publicos (parques y negocios) y
4 de cada 10 dejaron de asistir a eventos o actividades propias de su trabajo o escuelg;

practicamente todas las personas encuestadas (96.80 %) reportaron haber escuchado chis-

tes ofensivos acerca de personas de la diversidad sexual y de género (83.30 %, con mucha
frecuencia) y 93.30 % ha presenciado expresiones de odio, agresiones fisicas y de acoso en
contra de este grupo poblacional, mientras que hombres y mujeres trans, junto con las per-
sonas con otra identidad de género, han tenido en mayor proporcién algiin pensamiento sui-
cida (73.00 %, 58.40 % y 71.80 %, respectivamente) como resultado del contexto de profunda
discriminacién que enfrentan.

24 Tras 40 afios de lucha por la visibilizacién de los derechos politico-electorales de las po-
blaciones de leshianas, gays, bisexuales, transexuales, transgénero, travesti, intersexuales
y queer, solamente hay antecedentes de casos aislados de 2 diputaciones y 1 presidencia
municipal, mientras que en el proceso electoral de 2018 se obtuvieron 6 diputaciones y 1
alcaldfa (Voorduin 2019, 47).
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en el Exterior, de la cual advirtid que en 2017 vivian fuera del pafs
11,848,537 mexicanas y mexicanos, de quienes 97.2.3 % radica en Es-
tados Unidos de América (IME y SRE 2017).

Segtin datos de la Secretaria de Gobernacién, ese niimero aumento en
2018 a 12,300,000 de mexicanas y mexicanos residentes en Estados
Unidos de América que han nacido en territorio nacional.

Asimismo, la cantidad de migrantes crecid a 26,200,000 si se consi-
dera, ademas, a las y los mexicanos de segunda y tercera generacion, es
decir, personas con uno 0 ambos padres nacidos en México y personas
que se autodefinen como de ascendencia mexicana, respectivamente (Se-
gob 2018h).25

Por su parte, el INE seflalo que, al 31 de enero de 2021, el padron elec-
toral estaba conformado por 94,600,000 mexicanas y mexicanos mayo-
res de 18 aflos, de quienes 1,000,000 solicito el tramite de la credencial
para votar desde el extranjero, mientras que 93,600,000 son ciudadanas
y ciudadanos mexicanos credencializados en el territorio nacional.

Las personas migrantes se van del pafs en busca de una mejor cali-
dad de vida para ellos y su familia, ya sea para mayores ingresos o mayor
preparacion,2° pero sin perder los vinculos con su familia residente en
México, una cuestion que se ve reflejada en las remesas. Se trata de un
grupo que debe ser protegido, al no brindarles las condiciones para man-
tenerse en su patria y porque en muchas ocasiones se expone a una discri-
minacion en el pafs del que emigran; de ahi que sea pertinente establecer
una accion afirmativa a su favor y, en este caso, el INE estimd pertinente que
la medida afirmativa fuera para garantizar un piso mfnimo de 5 férmulas,
equivalentes a 1.00 % de representatividad en la Camara de Diputados.

25 Conforme al Censo de Poblacién y Vivienda 2020, 1.20 % de la poblacion nacié en otro pais.

2 Seqin el Censo de Poblacién y Vivienda 2020, las principales causas de la emigracion son
reunirse con la familia (36.50 %), buscar trabajo (16.40 %), cambio y oferta de trabajo (12.40 %),
se cas6 o unid (9.20 %), estudiar (6.70 %), inseguridad delictiva o violencia (4.00 %), depor-
tacion (0.60 %) y desastres naturales (0.40 %).
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En ese sentido, las acciones estan debidamente justificadas, ya que el
Instituto logrd identificar a grupos en situacion de vulnerahilidad por cuan-
to estructuralmente se enfrentan a barreras para el ejercicio de sus dere-
chos y de forma tradicional son discriminados, pero, sobre todo, porque se
encuentran subrepresentados, por lo que las medidas permitiran visibili-
zarlos y tomar en cuenta su punto de vista en la elaboracion de leyes, ast
como darles voz en el &mbito publico.

De igual modo, las acciones afirmativas son medidas que coadyuvan
alaigualdad estructural y deben ser analizadas para determinar su efica-
cia, a fin de modificarlas y perfeccionarlas; de ahf que, mas alla de la cuota
especifica, es un gran avance que se hayan establecido.

Finalmente, cabe recordar que no se trata de una representatividad
exacta y perfecta para considerar una democracia representativa, sino de
mermar la subrepresentacion en la que se encuentran y lograr un 6rgano
legislativo mds plural.

Autoridades electorales deben realizar
acciones para una democracia incluyente

No cabe duda de que el INE puede emitir acciones afirmativas en relacion
con el registro de candidaturas; sin embargo, es relevante reflexionar cua-
les son los fundamentos normativos que justifiquen a los grupos que se
benefician con dichas medidas.

De manera genérica, los articulos 1 y 35, fraccion I, de la cPEUM pre-
vén, el primero, la garantia de gozar de los derechos humanos y, el segun-
do, el derecho a ser votado para todos los cargos de eleccion popular sin
que exista distincion alguna entre las personas que pueden ser votadas pa-
ra ejercer esos cargos; de ahi que todas las personas ciudadanas mexicanas
—mayores de 18 afos y con un modo honesto de vivir— pueden aspirar
a ser votadas para ocupar cargos de eleccion popular, en tanto que los de-
rechos de las personas indigenas, con discapacidad, afromexicanas, de las
diversidades sexuales y de género y las mexicanas migrantes o residentes
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en el extranjero son los mismos que de cualquier otra persona, con la dis-
tincion de que estos Ultimos grupos pueden tener mayores garantias que
les permitan el pleno ejercicio de sus derechos.

De igual modo, en el articulo 1 constitucional se encuentra otro funda-
mento para las acciones afirmativas a favor de grupos en situacion de vul-
nerabilidad por cuanto establece la obligacion de garantizar los derechos
humanos y prohibe toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, género, edad, discapacidades, condicién social, condiciones de
salud, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana. 27

Entonces, se establece el principio de igualdad, el cual, como
principio, 2 es un mandato de optimizacién y debe buscarse su cumpli-
miento en la mayor medida posible, por lo que si la autoridad electoral
administrativa advierte que existe una subrepresentacion de grupos que
pueden ser ubicados en una situacion de vulnerahilidad debido a las con-
diciones sociales, econémicas y politicas, es decir, que se encuentran en
un plano de desigualdad, no solo esta legitimada, sino obligada a dictar

27 En el dmbito internacional se encuentran normas en el mismo sentido de la proteccion de
los derechos humanos, en relacién con participar en la direccion de los asuntos publicos,
de forma directa o por medio de representantes libremente elegidos; poder ser elegidos para
ocupar los cargos publicos, y la garantfa de igualdad en el acceso a las funciones publicas,
especificamente en los articulos 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(aprobada por el Senado el 18 de diciembre de 1980 y publicada en el Diario Oficial de la
Federacicn el 9 de enero de 1981) y 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (aprobado por el Senado el 18 de diciembre de 1980 y publicado en el Diario Oficial de la
Federacicn el 9 de enero de 1981).

28 se distinguen los principios de las reglas desde dos perspectivas. En primera, por su confi-
guracion: los principios configuran el caso de forma abierta, mientras que las reglas lo hacen
de forma cerrada. En segunda, por su cumplimiento: los principios son normas que ordenan
que se realice algo en la mayor medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y
facticas, por lo tanto, son mandatos de optimizacién que se caracterizan por que pueden ser
cumplidos en diversos grados, mientras que las reglas exigen un cumplimiento pleno, por lo
que solo pueden ser cumplidas o incumplidas (Atienza y Ruiz 2004).
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las medidas que logren auxiliarlos para superar las barreras estructurales
y puedan ejercer plenamente sus derechos, logrando situarlos en un plano
de igualdad sustancial 29

Respecto a los pueblos y las comunidades indigenas, adicionalmente
se tiene el articulo 2, apartado A, fraccién I1I, de la Constitucion, que prevé
su derecho a acceder y desempefiar los cargos publicos y de eleccion po-
pular para los que hayan sido electos o designados.3©

Por lo que hace a las personas con discapacidad, se encuentra la Ley
General para la Inclusién de las Personas con Discapacidad, la cual, en
su artfculo 1, prevé que el Estado mexicano debe promover, proteger y
asegurar el pleno gjercicio de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales de las personas con discapacidad, al asegurar su plena inclu-
sion a la sociedad en un marco de respeto, igualdad y equiparacion de
oportunidades 31

29 Enel dmbito legal, el articulo 2 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién
regula la obligacién del Estado de promover las condiciones para que la libertad y la igual-
dad de las personas sean reales y efectivas, por lo que se deben eliminar aquellos obstécu-
los que limiten en los hechos su ejercicio e impidan el pleno desarrollo de las personas, asf
como su efectiva participacion en la vida politica del pais.

30 En el dmbito internacional se encuentra el articulo 1, apartados 4 y 5, pérrafo 1, inciso c, de
la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas Formas de Discriminacion Racial
(aprobada por el Senado el 6 de diciembre de 1963 y publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 27 de mayo de 1974), que prevé la posibilidad de adoptar acciones afirmativas
con el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos étnicos y garanti-
zarles condiciones de igualdad, asi como el deber de los estados miembro de garantizar el
derecho a tomar parte en elecciones y poder ser elegido en condiciones de igualdad para
el desempefio de las funciones publicas. También en sentido similar encuentran sustento en
los articulos 2y 4 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo Sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (aprobado por el Senado el 11 de julio de
1990 y publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el 3 de agosto de 1990).

31 0tro sustento para las medidas esta en los articulos 3, inciso c; 4, pérrafo 1, incisos a y b, y
29 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (aprobada por el
Senado el 27 de septiembre de 2007 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de
octubre de 2007); el tltimo articulo citado establece que los estados parte garantizaran los
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Por lo que hace a las personas afromexicanas, como ya se sefial, el
9 de agosto de 2019 se publicd la reforma a la Constitucion en la que se
agregaba un apartado C al artfculo 2 para establecer que se reconoce a los
pueblos y las comunidades afromexicanas, cualquiera que sea su autode-
nominacion, como parte de la composicion pluricultural de la nacion, las
cuales tienen en lo conducente los derechos sefialados en los apartados de
los pueblos y las comunidades indigenas, a fin de garantizar su libre deter-
minacion, autonomia, desarrollo e inclusién social; de ahf que le sean apli-
cables los mismos preceptos que para estos.

En cuanto a la accién afirmativa en favor de las personas de la diver-
sidad sexual o de género, tiene sustento en la Convencion Interamerica-
na contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia,>? la cual recono-
ce la obligacion de adoptar medidas para fomentar y estimular el respeto
y la observancia de los derechos humanos v las libertades fundamentales
de todos los individuos y grupos sometidos a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, entre otros, por motivos de orientacion sexual.

Finalmente, en cuanto a las personas mexicanas migrantes o residen-
tes en el extranjero, la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los

derechos politicos de las personas con discapacidad, asi como la posibilidad de que gocen
de ellos en igualdad de condiciones, por lo que se comprometeran a asegurarles participa-
cién plena y efectiva en la vida politica y publica directamente o por medio de representan-
tes. Ademds, dispone que lo anterior incluye el derecho y la posibilidad de que las personas
con discapacidad sean electas, lo que implica la proteccién del derecho a presentarse efecti-
vamente como candidatas en las elecciones, ejercer cargos y desempefiar cualquier funcién
publica en todos los @mbitos de gobierno. En igual sentido, esta la Convencién Interamerica-
na para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra las Personas con Dis-
capacidad (aprobada por el Senado el 26 de abril de 2000 y publicada en el Diario Oficial de
la Federacidn el 9 de agosto de 2000).

32 aprobada por el Senado el 10 de octubre de 2019 y publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 8 de noviembre de 2019.
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Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, 33 en
su articulo 41, prevé que los trabajadores migratorios y sus familiares ten-
dran derecho a participar en los asuntos publicos de su Estado de origen
y avotar y ser elegidos en elecciones celebradas en este, de conformidad
con su legislacion, por lo que los estados de que se trate facilitaran, se-
gun corresponda y de conformidad con su legislacion, el gjercicio de esos
derechos.

Por lo anterior, existen normas constitucionales, convencionales
y legales que obligan a todas las autoridades del Estado mexicano a dic-
tar acciones afirmativas o cuotas a favor de dichos grupos para fomentar
su igualdad sustancial y, en caso de que las dictadas sean insuficientes,
tendran que incrementarse, a fin de que sean efectivas para alcanzar su
finalidad.

Evolucion de las acciones a favor
de los grupos en situacion
de vulnerabilidad

La orden del TEPJF de emitir acciones afirmativas a favor de grupos en
situacion de vulnerabilidad, con motivo de la demanda del juicio SUP-
-JDC-10176/2020 acumulado3# a la sentencia del recurso de apelacién
en comento, solo hacia referencia a las personas con discapacidad, pe-
10, acorde con su linea jurisprudencial advirtid la oportunidad no solo de
ordenar al INE que las acciones abarcaran a otros grupos en situacion
de vulnerabilidad, sino también indicar que existia una clara linea

33 Aprobada por el Senado el 14 de diciembre de 1998 y publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 10 de febrero de 1999.

34 La demanda del SUP-JDC-10176/2020 fue promovida por José Alfredo Chavarria Rivera
contra el Consejo General del Instituto Nacional Electoral. El asunto se acumul al SUP-
-RAP-121/2020 y ahi fue resuelto.
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jurisprudencial en establecer medidas afirmativas a favor de esos grupos,
pero los precedentes se habfan dado en los dmbitos partidista o local, por
lo que la relevancia de la sentencia es que, por primera vez, se haya
dado para la integracidn de un érgano legislativo federal, como la Cdmara
de Diputados.

Como ya se hizo referencia en el primer apartado, hay distintos pre-
cedentes que buscan la proteccion v la participacion politico-electoral de
las y los integrantes de los pueblos y las comunidades indigenas en rela-
cion con las acciones afirmativas para el acceso al cargo; lo que permitio
al Tribunal hacer sus primeros pronunciamientos fue que un partido
politico —el Partido de la Revolucion Democratica (PRD)— establecio en sus
estatutos dicha accion en favor de la comunidad indigena. Los criterios a
considerar acerca de tal tema fueron que las acciones afirmativas indige-
nas son permanentes y obligatorias cuando se estipulan en la normativa
partidista, con independencia de que postulen personas externas al par-
tido o participen en coalicion con otra fuerza politica; que la afirmacion
de tener calidad de indigena debe demostrarse con la vinculacion a una
comunidad para que proceda la accion afirmativa partidista, y que el
partido estd compelido a constatar que los aspirantes colmen dicha calidad
y valorar debidamente las pruebas con la que pretenden acreditar dicha ca-
lidad (SUP-JRC-225/2001; SUP-JDC-405/2003; SUP-JDC-488/2009).

Posteriormente, en 2016 se establecié una accion afirmativa a favor
de personas, pueblos y comunidades indigenas para que los partidos
politicos postularan al menos 1 candidatura indigena en el primer bloque
de 10 de las que se propongan para su registro, y asi pudieran ocupar un
lugar en la Asamblea Constituyente de la Ciudad de México y participar en
el proceso constituyente (SUP-RAP-71/2016 y acumulados).3°

35 En este asunto también se establecié una accion afirmativa a favor de los jévenes.
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Como ya se menciond, en 2017 el INE establecid por primera vez una
accion afirmativa indigena para garantizar la postulacién de candidatu-
ras a diputaciones federales por el principio de mayoria relativa en al me-
nos 12 de los 28 distritos electorales uninominales indigenas (acuerdo
INE/CG508/2017). El Tribunal, al conocer del asunto, modificd la accion
afirmativa indigena para que fuera aplicada en 13 distritos con presencia
poblacional preponderantemente indigena, con lo que preciso cuéles serfan
esos distritos y sefiald que solo podrian postularse candidaturas que tuvie-
ran la condicion de indigenas, asf como exigir una autoadscripcion califica-
da, es decir, demostrar el vinculo con la comunidad (SUP-RAP-726/2017
y acumulados).

En el caso de las personas con discapacidad, hay un precedente en
2018, enel cual, en la asignacion de diputaciones por la via de represen-
tacion proporcional para integrar el Congreso de Zacatecas, la Sala Supe-
rior, al advertir la colisién de derechos entre las candidaturas que podrian
repartirse en cumplimiento de la paridad de género y en relacion con una
persona con discapacidad, ponderd por la proteccion reforzada de esta
ultima, ya que considerd que se debia atender también la condicion de
persona con discapacidad y potenciar su acceso a un cargo de eleccion
popular, al pertenecer a un grupo de personas en situacién de vulnerabili-
dad (SUP-REC-1150/2018).

De igual modo, en 2019 la Sala Superior determind que el Congre-
so del Estado de Hidalgo habia incurrido en una omision legislativa, al no
establecer acciones afirmativas para garantizar a las personas con disca-
pacidad el ejercicio pleno y en condiciones de igualdad de sus derechos
politico-electorales; ello, al considerar que de diversos instrumentos inter-
nacionales deriva la obligacion del Estado de adoptar todas las medidas
necesarias para asegurar a las personas con discapacidad el ejercicio de
sus derechos politico-electorales, asf como el derecho a la participacion,
de manera efectiva y en condiciones de igualdad, por lo que debfa realizar
las medidas necesarias a fin de contemplar en la ley acciones afirmativas
para su postulacion a cargos de eleccion popular (SUP-JDC-1282/2019).
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En el caso de personas de la diversidad sexual o de género, en 2018
(SUP-JDC-304/2018 y acumulados) por primera vez el Tribunal analizo
una accion afirmativa a favor de los muxes, 3 establecida por el Instituto
Estatal Electoral y de Participacion Ciudadana de Oaxaca. En este prece-
dente se definid que serfa por medio de la autoadscripcion como se podria
identificar a las personas que se reconocen conforme a esa identidad de
género37

Por tltimo, en relacion con la cuota migrante, el caso por el cual se pro-
nuncio la Sala fue en 2007, en el que entraron en colision la integracion
de las cuotas de género y la migrante o binacional establecida en Zacate-
cas para la conformacion de listas de candidaturas del PRD a una diputacion
local, pero en esa ocasion la ponderacion realizada por el Tribunal conside-
16 que el criterio de paridad de género se imponia a la asignacion de can-
didaturas migrantes (SUP-JDC-504/2007).

Posteriormente, la Sala Superior volvio a resolver un asunto a favor
de dicho grupo, ya que determing inaplicar para el proceso electoral local
2020-2021 el decreto del Congreso de la Ciudad de México que derogd
la figura de la diputacion migrante por considerarla inconstitucional, por
ser contraria al principio de progresividad, y establecio la reviviscencia de
las normas derogadas (SUP-REC-88/2020).

36 En la sentencia se reconocié al grupo como una comunidad de la regién zapoteca del Istmo
de Tehuantepec, que son personas nacidas con sexo masculino que asumen roles femeni-
nos, pero su identificacion es de un tercer género, ya que algunos se identifican plenamente
como mujeres y otros recurren de forma ocasional al atuendo femenino en funcién de festi-
vidades especiales.

37 Otro precedente relevante, aunque no propiamente para candidaturas de cargos de eleccién
popular, pero si vinculado con cuota de género para dicho grupo, fue el dictado en la senten-
cia del SUP-REC-277/2020, el cual se resolvié en la misma sesion del SUP-RAP-121/2020 y
acumulados, en el cual la Sala Superior confirmd la determinacién del Tribunal Electoral del
Estado de Aguascalientes y la Sala Regional Monterrey en el sentido de establecer acciones
afirmativas a favor de personas no binarias en la integracién de los érganos electorales, es-
pecificamente en los consejos distritales y municipales.
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De ahi que sea posible advertir que no fue la primera vez que el TEPJF
se pronuncio a favor de medidas para dichos grupos en situacion de
vulnerabilidad, tomé conciencia de la necesidad de estas o establecio
lineamientos o ponderaciones en relacién con estas, sino que existe
una linea jurisprudencial.

Finalmente, cabe precisar que otra labor importante del Tribunal es
que, cuando se establecen precedentes tan relevantes como los vinculados
con las acciones afirmativas, estos son replicados en diversos drganos ad-
ministrativos electorales, o bien la ciudadania perteneciente a dicho grupo
u organizaciones realiza el litigio estratégico para que los tribunales repli-
quen nuevamente el criterio con la finalidad de alcanzar la meta de una
sociedad mas incluyente.3

Efectos de las medidas afirmativas

En términos de lo ordenado por el TEPJF, al resolver el segundo recurso de
apelacion (SUP-RAP-21/2021 y acumulados), el INE realizd un primer ana-
lisis de los efectos de las acciones afirmativas en la integracion de la Ca-
mara de Diputados (INE 2021c¢) y los resultados obtenidos se indican en
el cuadro 3.

38 Por ejemplo, en el SUP-REC-28/2019, en el que se vinculd al Instituto Electoral de Baja Ca-
lifornia para que realizara los estudios concernientes e implementara acciones afirmativas
en materia indigena en el siguiente proceso electoral por cuanto no existe norma alguna que
determine que solo puedan ser establecidas cuando se alcanza un cierto porcentaje de po-
blacion indigena, sino que siempre debe analizarse cada situacién en concreto.
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Cuadro 3. Acciones afirmativas en

Grupo

Personas indigenas

6.50 % habla lengua
indigena®

Personas con discapacidad

6.30 % de la poblacién

Personas afromexicanas

1.20 % de la poblacion

Personas de la diversidad
sexual o de género

3.20 % de la poblacién

la Gdmara de Diputados

Piso minimo
30 férmulas integradas de
manera paritaria

Meta: 6.00 %

21 de mayorfa relativa
(11 mujeres)

9 de representacion
proporcional (5 mujeres)

8 formulas integradas de
manera paritaria

Meta: 1.60 %

6 de mayorfa relativa
2 de representacion
proporcional

4 formulas integradas de
manera paritaria

Meta: 0.80 %

3 de mayoria relativa
1 de representacion
proporcional

3 formulas integradas
de manera paritaria con
particularidad

Meta: 0.60 %
2 de mayoria relativa

1 de representacion
proporcional

Resultado

37 férmulas
(22 mujeres y 15 hombres)

Logré 7.40 %

21 de mayorfa relativa
(13 mujeres)

16 de representacion
proporcional (9 mujeres)

8 formulas
(5 mujeres y 3 hombres)

Logré 1.60 %

4 de mayorfa relativa

(1 mujer)

4 de representacion
proporcional (4 mujeres)

6 formulas
(4 mujeres y 2 hombres)

Logré 1.20 %

4 de mayoria relativa
(3 mujeres)

2 de representacion
proporcional (1 mujer)

4 formulas
(4 mujeres)

Logré 0.80 %

1 de mayoria relativa (mujer)
3 de representacion
proporcional (mujeres)
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Continuacidn.
Grupo Piso minimo Resultado

Personas mexicanas 5 férmulas integradas de 10 férmulas

migrantes y residentes en el manera paritaria (5 mujeres y 5 hombres)

extranjero
Meta: 1.00 % Logré 2.00 %

1.05 % de credenciales®
5 de representacion 10 de representacion
proporcional proporcional (5 mujeres)

A Aqui dependerd el dato que se tomé respecto a que 21.50 % de la poblacién se

autoadscribe como indigena; asimismo, se considera como referencia el porcentaje
de poblacién con el que el Instituto Nacional Electoral definid las medidas, es decir,
las encuestas de 2015y 2018.

De este tema no existe un dato cierto, ya que si se tomaran los datos de 2018 de

la Secretarfa de Gobernacidn, en el sentido de que hay 12,300,000 de mexicanas y
mexicanos residentes en el extranjero, equivaldria a 9.80 % del total de la poblacion
residente en México.

@

Fuente: Elaboracién propia con base en INE (2021c).

De ahf que sea posible sefialar que en todos los casos se alcanzo el
piso minimo establecido.

Otros dos datos relevantes se encuentran en las juventudes y personas
adultas mayores, que también pueden considerarse grupos en situacion
de vulnerabilidad; en el caso de las personas adultas mayores, ni siquiera
fueron contempladas, mientras que el caso de las juventudes se analizo en
el acuerdo 18/2021, pero se considerd que no era necesario el dictado
de acciones afirmativas.3° Conforme a los resultados, se tuvo un total de

39 Algunas asociaciones solicitaron al Instituto Nacional Electoral una accién afirmativa para
jovenes entre 21y 29 afios, ya que existen 30,700,000 en México (24.60 % de habitantes);
sin embargo, se considerd innecesaria la medida porque las personas jévenes entre 18y 29
afios representan 29.32 % de las personas registradas en el padrén electoral. En el proceso
electoral 2017-2018 fueron postuladas 1,868 personas menores de 30 afios, lo que repre-
sent6 27.00 % del total de candidaturas, y fueron electas 28 personas jévenes como dipu-
tadas (5.60 %); finalmente, conforme al Censo de Poblacion y Vivienda 2020, los jovenes
representan 24.90 por ciento.
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20 personas electas de entre 21 y 29 aflos, lo que equivale a 4.00 % de
la representacion de la Camara, mientras que fueron electas 73 personas
mayores de 60 aflos, que corresponden a 14.60 por ciento.4°

Algunas reflexiones acerca de los aciertos
y las areas de oportunidad

En cuanto a los aciertos, se debe destacar que las medidas positivas tuvie-
ron grandes beneficios: primero, visibilizar a dichos grupos en situacién de
vulnerabilidad, pues con ello se logra sensibilizar a la sociedad acerca de su
existencia y la necesidad de darles voz y representatividad, asf como con-
tribuir con acciones para que estén en aptitud de vencer las barreras que no
les han permitido llegar a los cargos publicos de eleccién popular; segundo,
permitir que las y los integrantes de dichos grupos tuvieran efectivamen-
te el acceso a cargos publicos, a efectos de darles voz en la elaboracién de
leyes y politicas publicas a fin de dar la vision de las situaciones que viven
dfa con dfa, y tercero, que institutos locales repliquen las medidas para
los cargos publicos locales,*! pero el beneficio mas relevante fue lograr
avances para una igualdad mas sustancial y una sociedad mds incluyente.

Lo incierto son los efectos que tendrdn las acciones afirmativas: si con
ello se lograra efectivamente la integracion de dichos grupos en la toma de

40 Conforme al Censo de Poblacion y Vivienda 2020, las personas mayores de 60 afios repre-
sentan 12.00 % de la poblacion.

41 Por ejemplo, en el caso del Consejo General del Instituto Estatal Electoral y de Participacion
Ciudadana de Oaxaca, el 4 de enero de 2021 aprob¢ los lineamientos de paridad de género
y estableci6 acciones afirmativas a favor de personas indigenas, afromexicanas, con disca-
pacidad, mayores 60 afios, jovenes y lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, transgénero,
travesti, intersexuales y queer (SUP-REC-187/2021 y acumulados); o bien, en el caso del
Instituto Estatal Electoral de Baja California, el 26 de febrero de 2021 aprobd los lineamientos
de paridad de género e igualdad sustantiva, en los que establecid acciones a favor de perso-
nas de las comunidades indigenas, de jévenes, con discapacidad y lesbianas, gais, bisexua-
les, transexuales, transgénero, travestis, intersexuales y queer, entre otras.

241



242

La justicia electoral como garante de derechos humanos

decisiones o se encontrard la manera de burlarlas; en su caso, qué tanta re-
presentatividad logrardn o si esta se traduce en mejores leyes para la colec-
tividad, lo cual es parte del funcionamiento de las acciones afirmativas, y
una vez que se tenga la informacion verificada, se podra decidir el cami-
no por tomar. Por ejemplo, si subsiste una gran subrepresentacion, las me-
didas deberan incrementarse, ya sea reservando mas lugares o mejorando
condiciones de competitividad entre personas del mismo grupo, o bien
incluso estableciendo medidas que se implementen para la integracion y
no solo al momento de postular las candidaturas.

Para saber la efectividad de las medidas, es indispensable tener la cer-
teza de que se esta postulando a personas de los grupos para los que se
dirigen, pues, como se han dado algunos ejemplos en el apartado de evo-
lucidn de las acciones y se desarrollara mas adelante, se han detectado
distintas usurpaciones en el registro de personas mediante las diversas
acciones afirmativas; solo teniendo dicha certeza se sabra la trascenden-
cia que tienen en la ocupacion de cargos publicos.

Por ello, el primer reto de las medidas es evitar el fraude y que se con-
viertan en un mecanismo para que los partidos politicos puedan designar
a determinadas personas en distritos o en los primeros 10 lugares de la lis-
ta con el argumento de que son sitios reservados para las personas bene-
ficiadas por las acciones afirmativas, por lo que debe haber certeza de que
las personas postuladas en verdad representan al grupo respectivo; de lo
contrario, las acciones serdn un mero espejismo y los datos que se obten-
gan de su efectividad no tendrdn validez alguna.

Por ejemplo, en el apartado anterior ya se analizaron los primeros datos
que obtuvo el INE respecto a la efectividad de las medidas; sin embargo, de
ese primer estudio no se advierte la metodologfa que realizé para determi-
nar dichos resultados, aunque seguramente fue con base en el registro de
candidaturas de mayoria relativa y representacion proporcional realizado
por los partidos politicos y, si ganaron en el distrito o el lugar, fue asigna-
do para la integracion del 6rgano. Conforme a dichos datos, en todos los
casos se logro la efectividad de la medida, pero si en realidad las personas
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postuladas no pertenecen ni representan a los grupos en situacion de vul-
nerahilidad, la representatividad serfa imprecisa.

Areas de oportunidad

Transparencia y lineamientos para cerciorarse de la calidad de integrante del
grupo respectivo. En este primer intento de regulacion de acciones afirma-
tivas en el dmbito federal, hasta la fecha se desconoce a las personas que
fueron registradas con las acciones afirmativas y que fueron electas, ya
que la Sala Superior, con la intencion de proteger los datos individuales
sensibles de las personas pertenecientes a los grupos beneficiados por las
acciones (SUP-RAP-21/2021 y acumulados), considert que hacer publica
la informacion relacionada con la pertenencia de una persona a un grupo
que engloba posibles categorias sospechosas podia colocarla en riesgo e
incluso vulnerar la proteccion de su intimidad y datos personales, por lo
que vinculd al INE para que fuera especialmente cuidadoso en no revelar
dicha informacion, a fin de salvaguardar el derecho a la intimidad y a la
vida privada.

Sibien la proteccion resultaba valida al tratarse de datos personales
que pueden ser clasificados como informacién confidencial, la falta de
transparencia impidid el analisis por parte de los integrantes de los grupos
beneficiados con las medidas; de ahi que no se haya podido verificar que,
efectivamente, las personas postuladas con tal accién positiva en verdad
representaran los intereses de los grupos en situacién de vulnerabilidad.

Las controversias que se dieron respecto a la pertenencia de dichos
grupos, en el mejor de los casos, Unicamente fue entre militantes de parti-
dos politicos en relacion con quién tenfa mejor derecho a ser postulado por
medio de la accion afirmativa.4% Hubo 1 caso en el que una comunidad in-

42 Por ejemplo, en el juicio SUP-JDC-930/2021, una militante del Partido Accion Nacional apor-
16 pruebas para demostrar su afiliacion desde 2004, asi como para demostrar que era una
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digena si controvirtié el registro de una persona con la accion afirmativa
como indigena (SUP-JDC-614/2021),43 y 3 casos en los que se impugno
el incumplimiento de la accién afirmativa al momento de la asignacion, 4
pero, de estos tltimos, solo en 1 trascendid la impugnacion.

En dicho precedente (SUP-REC-1410/2021 y acumulados) se con-
siderd que la postulacion por la accion afirmativa podria equipararse a un
requisito de elegibilidad, al tratarse de una cualidad inherente a la perso-
na, por lo que era pertinente analizarla en la etapa de la asignacién, sobre
todo porque los actores del juicio eran los integrantes del grupo vulnerable
respecto del cual se autoadscribfa como candidato y lo desconocian como
parte de su comunidad y cuestionaban su falta de representatividad, au-
nado a que ante la falta de transparencia no podia exigirse que se hubiera
impugnado desde el momento de la postulacion. Finalmente, en relacion
con el fondo del asunto, se establecié que la comunidad indigena exhibid
pruebas suficientes e idéneas para desvirtuar la pertenencia a esa comu-
nidad de las personas que fueron registradas por el Partido Accién Nacio-
nal para ocupar una candidatura en el marco de tal accion afirmativa, por
lo que se revoco dicha asignacion. 4>

persona transexual y activista a favor de la diversidad de género, pero alegaba que no fue
registrada con la accion afirmativa a pesar de ser la tnica candidata de diversidad de géne-
ro que participd en el partido, por lo que alegaba que habia existido una simulacién y, en su
caso, tenia un mejor derecho que la persona que hubiese sido registrada, cuestion que fue
analizada en el fondo de dicho asunto.

43 a Sala Superior revocé una candidatura que Morena habfa presentado para una diputacién
federal de representacion proporcional, debido a que el documento aportado por el candi-
dato no acreditaba la autoadscripcion calificada como persona indigena; la parte actora era
por parte de personas indigenas que reclamaban su derecho a la debida representatividad
politica.

44 SUP-REC-1409/2021 (indigena/afromexicana), SUP-REC-1410/2021 y acumulados (indige-
na) y SUP-REC-1431/2021 (migrante).

45 En principio, la Sala Superior no fue tan garantista, ya que en la primera ocasién que se dio
la accion afirmativa indigena se presentd un juicio para reclamar la omisién del Instituto
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Ademas de la experiencia obtenida en el pasado proceso electoral para
advertir la necesidad de transparentar a las personas que son postuladas
por las acciones afirmativas, el Instituto Nacional de Transparencia, Acce-
so a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, al analizar un asunto
que fue sometido a su conocimiento (sentencia RRA 10703/21),40 reali-
z0 una ponderacion de los derechos en juego, esto es, el de transparencia
y el de proteccion de datos personales sensibles, y arribd a la conclusion
de que conocer el nombre de las candidatas y los candidatos que se pos-
tularon por la accion afirmativa y los que resultaron electos constituye in-
formacion de interés publico.

Lo anterior, toda vez que cuando una persona decide ser candidata a
un cargo publico para representar a un grupo en situacion de vulnerabili-
dad existe un interés publico, tanto por parte de ese grupo como por toda la
sociedad, para identificar a quienes serdn sus representantes y, de esta ma-
nera, tener un acercamiento mas estrecho con personas que comparten las
mismas necesidades, con la finalidad de una inclusién completa en la socie-
dad, asf como para que el sector referido se encuentre debidamente represen-
tado y sus requerimientos se impulsen atendiendo diversas politicas publicas
que puedan favorecer los derechos de estas personas.

Hacia ese sentido seran los préximos analisis y pronunciamientos de
las autoridades electorales administrativas que apenas se dardn a conocer,

Nacional Electoral de verificar los vinculos comunitarios de las candidatas y los candidatos
ala Cdmara de Diputados, registrados en los 13 distritos con mas de 60.00 % de poblacién
indigena para el proceso electoral federal 2017-2018, en el cual se ofrecieron pruebas pa-
ra demostrar la falta de pertenencia de las personas registradas, pero nuevamente ante la
falta de transparencia, tras solicitar la informacién al Instituto, controvertir la negativa de
entregar esta, ordenar y respaldar la informacion, se consideré que la demanda resultaba
extemporanea, ya que el acuerdo que aprobd el registro habia sido desde el 29 de marzo de
2018y la demanda se habfa presentado hasta el 11 de junio, por lo que esta fue desechada.

4 Como se puede advertir de la nota informativa INAI/111/21, de titulo “INE debe dar nombres de
personas LGBTIQ+ que contendieron en proceso electoral local 2020-2021 y de quienes
resultaron electas”.
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en virtud de que la Sala Superior ordend que, una vez finalizado el proceso
comicial 2020-2021, el INE realizara los estudios y analisis por los cua-
les pueda determinar, con datos facticos y objetivos, la eficacia de las ac-
clones afirmativas, por lo que debe evaluar los alcances de las acciones
y el cumplimiento de los objetivos mediante una metodologfa adecuada,
por medio de estudios segmentados y siempre con el criterio de trans-
versalidad, a fin de determinar si es necesario realizar correcciones ante
nuevos escenarios de discriminacion, exclusion o necesidad de inclusion
(SUP-RAP-21/2021)47

De igual modo, la Sala Superior ordend al INE que, en un plazo de seis
meses, elaborara lineamientos que permitieran verificar de manera certera
el cumplimiento de la autoadscripcion calificada de las personas pertene-
cientes a los pueblos y las comunidades indigenas, a efectos de que desde
el momento del registro se cuente con elementos objetivos e idéneos que
permitan acreditarla (SUP-REC-1410/2021 y acumulados).

Sin embargo, atin es necesario reflexionar acerca de la certeza de los
elementos para acreditar la condicion de los grupos de personas con disca-
pacidad —ya que existen diferentes tipos de discapacidades fisicas, men-
tales, intelectuales y sensoriales, ast como la eficacia de la certificacion
médica— y migrantes o residentes en el extranjero —determinados do-
cumentos o registros—, pero, sobre todo, si puede haber otros elementos
plausibles para personas afromexicanas y de la diversidad sexual o de gé-
nero, pues se rigen por un criterio de autoadscripcion y, por tanto, es mas
posible el fraude a dichas acciones.

Por ello, se requiere ponderar o necesario para ser registrado con di-
cha accion afirmativa, sin que implique una intervencion desproporciona-
da o que se llegue al extremo de que el Estado sea el que determine quién
es afromexicano o perteneciente a un grupo de la diversidad sexual o de

47 Al respecto, el Instituto Nacional Electoral, al emitir el Acuerdo 160/2021, en el acuerdo ter-
cero, determind un plazo de 18 meses siguientes a la conclusion para realizar dicho analisis.
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género, pero se debe analizar si serfa posible establecer la carga probato-
ria a los partidos politicos y no a la persona, o explorar la posibilidad de
establecer requisitos para que personas contendientes por dichas accio-
nes afirmativas puedan tener derecho a la reeleccion por medio de la refe-
rida accion afirmativa conforme al impulso que se haya dado al grupo que
representa durante su gestion, en el entendido de que un requisito de esa
clase podria ser violatorio de la libertad parlamentaria.

Esos son los temas que se deben empezar a definir, a fin de blindar la
efectividad de las acciones afirmativas.

Medidas adicionales a las acciones afirmativas. Se trata de las medi-
das que se pueden dictar para facilitar la participacion de las personas de
dichos grupos en situacién de vulnerabilidad, tanto como candidatas co-
mo parte del electorado, pues no basta con la sola cuota de registro o la
reserva de lugares, sino que se deben tomar acciones para auxiliarles a
fin de vencer las barreras de acceso, ya sean fisicas, de informacion o de
comunicacion.

En efecto, normalmente el sistema se ha enfocado en el lenguaje de
seflas para spots televisivos (SRE-PSC-2.8/2016), medidas de lectura en
voz alta o braille (SUP-AG-40/2018) o la traduccion de un extracto de
alguna determinacion en la propia lengua de alguna de las partes de un
medio de impugnacion (SUP-JIN-4/2021); sin embargo, ademas de tra-
tarse de casos aislados, no todas las personas con discapacidad auditiva o
visual conocen dichos lenguajes.

Se debe reflexionar acerca de cudles medidas se pueden tomar para
que haya un verdadero acompafiamiento y una orientacion para las perso-
nas pertenecientes a los grupos en situacion de vulnerabilidad, como for-
matos accesibles con lenguaje para la ciudadania, de lectura sencilla, con
facilidad de traductores, de alguna defensorfa especializada o de dreas de
orientacion juridica gratuita, o la emision de gufas que sirvan de apoyo
para los tramites administrativos y jurfdicos, pues, ademds de ser medi-
das que permiten visibilizar las necesidades especiales de determinados
grupos, es la manera como pueden ejercer sus derechos y una adecuada
defensa para obtener las candidaturas y realizar campafia.
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Perfeccionamiento de las medidas para una mejor representacion y
extension a nuevos grupos. Con base en los primeros resultados obtenidos
por el INE, es posible advertir areas de oportunidad en cuanto al perfeccio-
namiento de las acciones afirmativas para una adecuada representativi-
dad, pues si bien no se trata de una representacion perfecta en cuanto a
porcentajes de poblacidn, se debe analizar si basta con tener alguna repre-
sentacion o si se debe procurar un cierto acercamiento.

En ese sentido, el area de oportunidad es respecto al piso minimo esta-
blecido y el porcentaje que representan determinados grupos en la sociedad
mexicana; en primer lugar, en el caso de las personas pertenecientes a pue-
blos y comunidades indigenas, se toma el porcentaje de quienes hablan una
lengua indigena, que es de 6.10 % conforme al Censo de Poblacién y Vi-
vienda 2020, y podria parecer muy reconfortante que se haya alcanzado
7.40 %en larepresentatividad de la Cdmara. El problema es que no se puede
dejar a un lado el porcentaje de la poblacion que se autoadscribe como
indfgena, que era de 21.50 % conforme a la encuesta de 2015, pues, en
ese €aso, ese grupo aun se encuentra muy subrepresentado.

Lo mismo sucede con las personas con discapacidad, cuyo piso minimo
fue de 1.60 %, el cual fue alcanzado; sin embargo, la poblacién mexicana
con discapacidad es de 16.50 % conforme al Censo de Poblacion y
Vivienda 2020, por lo que también se puede considerar como un grupo
subrepresentado.

De igual modo acontece con las personas de la diversidad sexual o de
género, porque se establecié una meta de 0.60 % v se logr¢ alcanzar 0.80 %
de representatividad; no obstante, la poblacién que representa dicho grupo
por lo menos es de 3.20 %, por lo que seguirfa subrepresentado; ademas,
llama la atencion que inicamente se eligieron personas que se autoads-
criben como mujeres y no asi quienes se reconocen como hombres, por lo
que es necesario repensar si estos enfrentan una mayor barrera de entra-
da, la cual se deberfa tener en cuenta en la medida.

Por ultimo, es pertinente reflexionar acerca de un grupo respecto del
cual no se ha establecido una medida afirmativa, que son las personas
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jévenes, ya que si bien han logrado alcanzar cargos publicos, su represen-
tacion disminuyo del proceso electoral 2017-2018 —5.60 %— al proceso
electoral 2020-2021 —4.00 %—, cuando dicho grupo representé 29.32 %
de la poblacion, por lo que, con independencia de que logran ocupar esca-
fios, lo clerto es que se encuentran muy subrepresentados.

Conclusiones

1. Las acciones afirmativas implementadas por el INE y el TEPJF en el pro-
ceso electoral 2020-2021 permitieron que este fuera el mas inclusivo en
la historia de México; en primera, debido a la postulacién de candidaturas
y, en segunda, al permitir la integracién mas plural y representativa que la
Cdmara de Diputados ha tenido en su historia.

2. Era necesario y exigible el establecimiento de las acciones afirma-
tivas para las personas que pertenecen a los grupos de pueblos y comuni-
dades indigenas, afromexicanos, con discapacidad, de la diversidad sexual
o de género y de mexicanos migrantes y residentes en el extranjero, ya que
el mandato de igualdad sustantiva y el de sus derechos politico-electorales
encuentran sustento constitucional y convencional, por lo que se debe ga-
rantizar su participacion y acceso a los cargos publicos.

3. Existe una clara linea jurisprudencial del Tribunal en favor de la
proteccion de los grupos que se encuentran en situacion de vulnerabili-
dad, asf como de establecer acciones afirmativas, a fin de que puedan ac-
ceder a los cargos publicos.

4. El TePJF tiene un papel fundamental para lograr visibilizar a los in-
tegrantes de los grupos en situacion de vulnerabilidad, al dictar medidas
que trascienden en su acceso al cargo, con lo cual se logra una democra-
cla incluyente y mejor representada, ya que desarrolla los derechos con
la finalidad de maximizarlos y garantizar su alcance de forma progresi-
va, habida cuenta de que sus criterios se replican por los demas ¢rganos y
tribunales electorales.
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5. En una opinion personal, se debe optar por la transparencia de los
datos de las personas que se registran con base en las acciones afirmati-
vas, a efectos de que tal calidad pueda ser objeto de escrutinio y, en to-
do caso, tener la garantia de la trascendencia y la efectividad de la accion.

6. Asimismo, es necesario mejorar los lineamientos para poder verificar
al momento del registro que las personas que lo hacen en la accion afirma-
tiva en verdad son integrantes de dicho colectivo.

7. También falta emitir medidas que garanticen que los integrantes de
los grupos beneficiados por las acciones puedan contender y defender sus
derechos en condiciones de igualdad.

8. Finalmente, 1as acclones afirmativas deben someterse a una cons-
tante revision que permita garantizar que resultan suficientes para lograr
su cometido, o si requieren incrementarse o dictar nuevas respecto de otros
colectivos.
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Personas con discapacidad
en las consejerias electorales.

SUP-JDC-174/2020

José Antonio Guevara Bermudez

Introduccion

127 de mayo de 2020
la Sala Superior del Tri-
bunal Electoral del
Poder Judicial de la
Federacion (TEPJF) dictd la sentencia
SUP-JDC-174/2020, en la que
ordeno la modificacion de un acuerdo
de uno de los 6rganos que confor-
man el proceso de designacion de
los integrantes del Consejo General
del Instituto Nacional Electoral (INE)
por haberse violado los derechos de
una persona con discapacidad par-
ticipante en la seleccion.

La sentencia es muy relevan-
te por cuanto establece un estandar
de control de constitucionalidad de
los actos de la autoridad en el marco
del nombramiento de quienes inte-
gran un 6rgano autonomo del Estado
mexicano responsable de garantizar
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los derechos politico-electorales de las ciudadanas y los ciudadanos. A fin
de llegar a ello, desarrolla una serie de principios fundamentales para una
democracia, como el de maxima transparencia y no discriminacion de las
personas con discapacidad respecto de conductas de la autoridad involu-
cradas, al menos en alguna de las etapas en ese proceso de designacion.

Este texto, ademds de contar con “Introduccion” y “Conclusiones’, pre-
senta el apartado “Proceso de seleccion de las consejerfas electorales”, en
el que se analiza el procedimiento de seleccion de quienes integran el Con-
sejo General del INE, ademas de que se explica quiénes son las autoridades
involucradas y la forma como la Sala Superior encuentra que sus actos son
susceptibles de revision judicial.

En el apartado titulado “Impugnacion’, se describen los alegatos de
la parte demandante, que se trata de una persona con discapacidad mo-
triz que fue excluida de una de las fases del procedimiento de designacion
en violacion de sus derechos humanos constitucionalmente reconocidos.

En “Resolucion del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cion’, se detalla el alcance del fallo de la Sala Superior, mientras que en el
siguiente apartado se desarrolla el estandar de motivacion en el procedi-
miento de designacién de las consejerfas electorales, asf como la relevancia
de ese criterio, que podria influir en los procesos de seleccién de otros titu-
lares o integrantes de 6rganos auténomos constitucionalmente relevantes.

Por ultimo, en el apartado “Limitado analisis de las obligaciones en
materia de discapacidad” se revisa el derecho de las personas con disca-
pacidad a la participacion en los asuntos publicos, al incluir su integracion
en los puestos publicos, asf como la forma limitada en que la Sala Supe-
rior garantizd el principio constitucional de la inclusion en la sentencia.

Proceso de seleccion
de las consejerias electorales

El proceso de seleccion de las consejerfas electorales del Consejo General
del INE es complejo, ya que participan varias autoridades v esta regulado
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por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) y una
serie de disposiciones jurfdicas inferiores.

La Constitucion preve que tanto la presidencia como las consejerfas
electorales del INE serdn seleccionadas por la Camara de Diputados con una
votacion de mayoria calificada de dos terceras partes de las diputaciones
presentes (CPEUM, articulo 41, base V, inciso a, 2021). Por su parte, la Ley
Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos (LOCU)
enuncia los elementos que debe contener la convocatoria para la designa-
cion de las personas consejeras (LOCU, articulo 34 bis, 2021), mientras que
la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales (LGIPE) estable-
ce los requisitos para designar la presidencia o las consejerias electorales
del INE (LGIPE, articulo 38, 2020):

Cuadro 1. Designacion de la presidencia

0 consejerias electorales
Requisitos

Ser ciudadana o ciudadano mexicano en Gozar de buena reputacion, sin condena por
pleno ejercicio de sus derechos politicos delito, salvo que no hubiese sido doloso
y civiles
Estar inscrita o inscrito en el Registro Residir en México los dltimos dos afios,
Federal de Electores con credencial para salvo caso de ausencia en servicio por un
votar tiempo menor de seis meses
Tener mds de 30 afios el dia de la No haber sido registrado como candidato
designacion ni desempefiado cargo alguno de eleccion

popular en los dltimos cuatro afios

anteriores a la designacion
Poseer, al dia de la designacidn, titulo No desempefiar ni haber desempefiado
profesional de licenciatura con antigiiedad cargos de direccién nacional o estatal
minima de cinco afios en algun partido politico en los dltimos

cuatro afios

Contar con conocimientos y experiencia que  No ser secretario de Estado ni fiscal general
permitan a la persona el desempefio de sus  de la Republica o procurador de Justicia
funciones

Fuente: Elaboracion propia con base en LGIPE (articulo 38, 2020).
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De este modo, conforme a la CPEUM y la LoCU se llevd a cabo el proce-
dimiento de designacion de consejerfas electorales.

Cuadro 2. Procedimiento de designacion

GPEUM

1. La Camara de Diputados
emite el acuerdo con la
convocatoria publica, las etapas
del procedimiento, las fechas

y los plazos y el proceso de
integracion del Ctev

2. El Ctev esté conformado
por 7 personas de reconocido
prestigio: 3 nombradas por

la Jucopo de la Cémara de
Diputados, 2 por la CNDH y 2
por el Inai

3. El Ctev recibe la lista
completa de los aspirantes,
evalla el cumplimiento de

los requisitos y la idoneidad
para desempefiar el cargo,
selecciona a las personas mejor
evaluadas —5 por cada cargo
vacante—y remite la relacién a
la Jucopo

de consejerias electorales

Locu (convocatoria)

1. La convocatoria debe
contener el proceso de
designacion, los requisitos que
deben satisfacer los aspirantes
y la documentacion para
acreditarlos

2. La convocatoria debe incluir
las reglas y los plazos para
consultar a la ciudadania y a
las instituciones publicas de
educacion superior

3. La convocatoria debe incluir
las fechas y los plazos de cada
etapa del procedimiento

4. La convocatoria debe
establecer cudl serd el érgano
o la comision de la Camara

de Diputados que recibird

los documentos, integrara

y revisard los expedientes e
incluird la lista de los aspirantes
que cumplan los requisitos
establecidos

5. La convocatoria tendré que
incluir los criterios especificos
con que se evaluard a los
aspirantes

Proceso de seleccion 2020

El 13 de febrero de 2020 se
publicd el acuerdo de la Jucopo
con la Convocatoria para

la eleccion de consejeras y
consejeros y para la integracion
del Ctev

El 28 de febrero de 2020 se
instald el Ctev

El'6 de marzo de 2020 la
Jucopo aprobé un acuerdo
con criterios especificos
para evaluar la idoneidad
de los aspirantes, asi como
para seleccionar a quienes
integrardn los listados

El 10 de marzo de 2020 el Ctev
emitid el listado de aspirantes
que cumplian con los requisitos

El 11 de marzo de 2020 se
aplicd el examen y se evalud

a los participantes por parte del
Ctev para integrar una lista de
hasta 50 % por cada género

de los puntajes mas altos,

es decir, 5 personas por cada
cargo vacante



Personas con discapacidad en las consejerias electorales 265

Continuacion.

CPEUM Locu (convocatoria) Proceso de seleccion 2020

El11 de marzo de 2020 se
publicé el acuerdo con el listado
de aspirantes que obtuvieron
los mejores puntajes, asf

como la invitacién a solicitar
larevisién del examen el 12 de
marzo de 2020

El 14 de marzo de 2020 el Ctev
emitid el listado de los mejores
aspirantes evaluados

4. Por votacion, la Jucopo
acuerda una propuesta

de personas idoneas y la
remite al pleno de la Camara
de Diputados para su
designacion

5. Sivencido el plazo no se
logra acuerdo alguno por la
Jucopo, la remisién al pleno

0 la votacion requerida, la
Cémara de Diputados elegird a
aquellos candidatos de la lista
de 5 preparada por el Ctev

6. Si vencido el plazo no

se logra la eleccion por la
Cdmara de Diputados, el pleno
de la scJN designard mediante
insaculacion a partir de la lista
preparada por el Ctev

Nota: cPEUM, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; Locu, Ley Orgénica del
Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos; Ctev; Comité Técnico de Evaluacion;
Jucopo, Junta de Coordinacion Politica; cNDH, Comisién Nacional de los Derechos Humanos;
Inai, Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos
Personales, y SCJN, Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Fuente: Elaboracion propia con base en cPEuM (2021), Locu (2021) y Jucopo (2020a y 2020b).
Por su parte, el TEPJF seflald en la sentencia que el

procedimiento de designacion es un acto complejo que se compone
de etapas, igualmente, complejas y concatenadas, basadas en criterios
objetivos, para integrar las listas que se presentardn a la Jucopo con los
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perfiles mejor evaluados, cuya finalidad es el ejercicio y cumplimiento de
la referida atribucion constitucional, ya que, de entre quienes integran
esas listas, a Camara de Diputados habrd de nombrar a las consejeras y
consejeros electorales del CGINE (SUP-JDC-174/2020).

Como se menciono anteriormente, la Junta de Coordinacion Politica

(Jucopo) aprobd los criterios especificos de evaluacion (Jucopo 2020¢) con
los cuales se estructur¢ el procedimiento de la siguiente forma:

1)

Primera fase. Revision de requisitos de elegibilidad. EI Comité Técnico
de Evaluacion (Ctev) examina los requisitos de ley y la convocatoria a
partir del analisis de los documentos.

Segunda fase. Examen. Siete integrantes del Comité aplican una eva-
luacion de los aspirantes a fin de valorar sus conocimientos.

Tercera fase. Revision documental para la evaluacion de la idoneidad.
El Ctev hace una revision del expediente de cada aspirante (curricu-
lo, exposicién de motivos y un ensayo) para valorar la autonomia e
independencia, la trayectoria profesional, los logros y la participacion
en materia democratica, ast como los valores democraticos de género e
inclusion, la claridad en la expresion escrita, la argumentacion, la di-
reccion de problemas y las soluciones del sistema electoral.

Cuarta fase. Entrevistas con las y los aspirantes por integrantes del Co-
mité. Se selecciona a las y los aspirantes que integraran las listas que
se enviaran a la Jucopo.

Para el TEPJF, en todas las fases del procedimiento se debe asegurar la

igualdad de oportunidades en la evaluacion de los conocimientos, los mé-
ritos y las capacidades de las personas aspirantes.

Uno de los aspectos relevantes de la sentencia es que el Tribunal rei-

terd que las resoluciones, en las diferentes etapas del proceso de designa-
cién de los integrantes del Consejo General del INE, son revisables en sede
judicial, a fin de asegurar que se respeten los derechos y los principios que
deben regir la conducta de las instituciones electorales.
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El TEPJF reconocio que la designacion del Consejo General del INE se
lleva a cabo por medio de un acto o procedimiento complejo, en el que
participan diversos érganos de la Camara de Diputados, con atribuciones
conferidas por la cPEUM y normas derivadas de ella. Identificd que la na-
turaleza del Comité Técnico de Evaluacion no es la de una autoridad en el
sentido tradicional, al no tener “a su cargo funciones relacionadas de ma-
nera directa con la organizacion o calificacion de los procesos electorales”
(SUP-JDC-174/2020), sino que es mds bien un drgano técnico auxiliar
temporal responsable de conformar listas de propuestas de las personas
aspirantes a las consejerfas electorales, a fin de presentarlas a la Jucopo
después de haber evaluado los conocimientos, la idoneidad y las capaci-
dades de los interesados.

Para poder revisar la actuacion del Ctev, el Tribunal se baso en el crite-
rio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN) consistente en que

la actuacién de un determinado organismo estd sujeta a control consti-
tucional cuando con fundamento en la ley emiten actos unilaterales por
lo que crean, modifican o extinguen situaciones jurfdicas que afectan la
esfera juridica del gobernado (SUP-JDC-174/2020).

EI TEPJF recordo que las atribuciones del Ctev para la integracion del
Consejo General del INE estan previstas en la CPEUM, la LGIPE, la convocato-
ria y los criterios de evaluacion.

Como autoridad, el Comité ejerce facultades decisorias de naturaleza
publica, por lo que debe fundar y motivar sus actuaciones. Para el Tribu-
nal, dicho ¢rgano verifica que los aspirantes registrados cumplan con los
requisitos constitucionales y legales para ocupar los cargos de conseje-
rfa electoral del Consejo General del INE, y su decision permite que avan-
cen en diversas etapas del procedimiento. La designacién de integrantes
del Consejo General es una determinacion de carécter electoral, al estar
vinculada con la institucion responsable de la preparacion, organizacion
y vigilancia de los procesos, por 1o que el TEPJF puede hacer un control de
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constitucionalidad respecto de actos de autoridad en el marco de dicho
procedimiento de seleccion.

Siguiendo sus precedentes (tesis VI/2013, 29-30), los de 1a SCIN (tesis
P. XXVII/97; accién de inconstitucionalidad 10/1998, y accion de incons-
titucionalidad 99/2016 y su acumulada 104/2016) vy la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral (LGSMIME, articulo
79, parrafo 2, s. £.), el Tribunal Electoral reconocid que el demandante te-
nfa derecho a presentar un recurso contra los actos y las resoluciones de
las autoridades competentes en el marco del proceso de la integracion
del Consejo General del INE; sin embargo, aclard que ese control de consti-
tucionalidad no le ofrece atribuciones

para examinar aspectos técnicos relativos a la evaluacion en determinada
etapa del procedimiento de designacion de funcionarios electorales, como
lo son el examen, en su caso, ensayo presencial y los dictdmenes de idonei-
dad (SUP-JDC-477/2017; SUP-JDC-482/2017; SUP-JDC-490/2017;
SUP-JDC-493/2017; SUP-JDC-500/2017; SUP-JDC-472,/2018; SUP-
-JDC-524/2018; SUP-JDC-528/2018, y SUP-JDC-9/2019).

Impugnacion

La sentencia deja ver que 329 aspirantes presentaron el examen, de quie-
nes el Comité Técnico de Evaluacion formul la lista definitiva de aquellas
personas que obtuvieron los mejores puntajes en una proporcion de cin-
co aspirantes por cada vacante a ocupar. Al concluir la tercera fase, emitio
el listado de aspirantes que continuarfan a la etapa siguiente para asegu-
rar la paridad de género.

Un ciudadano con discapacidad demandd ante el TEPJF para contro-
vertir el acuerdo del Comité que incluye la lista de aspirantes que pasaran
a la etapa de entrevistas —cuarta fase—; ademas, cuestiond la metodo-
logfa del Ctev en términos de la convocatoria respectiva y los criterios de
evaluacion de la Jucopo.
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El demandante buscaba revocar o modificar el acuerdo que incluye la
lista con el objeto de que fuera incorporado para continuar en la fase de
entrevista. Alegd que el Comité viol¢ su derecho a la participacion politico-
-electoral para integrar autoridades electorales por haberse infringido
varios derechos, incluidos el principio de legalidad, asf como los relacio-
nados con la igualdad y la no discriminacion por ser una persona con
discapacidad.

En opinién del actor, la revision documental por el Ctev no estuvo
adecuadamente fundada y motivada y no comunicé los motivos de su
determinacion para considerarlo no idéneo, ademas de no haber valorado
que se trata de una persona con discapacidad motriz. Argumentd que la
valoracion de los criterios dehid haberse hecho de acuerdo con la perspec-
tiva de inclusion de personas con discapacidad, en particular, debido a que
este sector de la poblacion ha sido histéricamente excluido.

Siguiendo los criterios de la SCJN, el demandante sefialo que el Comi-
té tuvo que haber hecho una interpretacion propersona y, al evaluar su
situacion, debid haber considerado la discapacidad para permitirle superar
las desventajas en su calidad de integrante de una categoria sospechosa
—en los términos definidos por el maximo tribunal—, eliminar las barreras
existentes para garantizar la igualdad efectiva y aplicar medidas afirmati-
vas para garantizar la inclusion.

Resolucion del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion

El Tribunal Electoral acepto revisar el acto impugnado para analizar i es-
tuvo motivado adecuadamente; es decir, si se expusieron los motivos que
justificaron que las personas seleccionadas pasaran a la etapa siguiente y
sila exclusion de una de ellas fue por su discapacidad. Recordd que uno
de los criterios para evaluar a las personas participantes era la inclusion.
Hizo referencia a que la Constitucion (CPEUM, articulo 35, fraccion
V1, 2021) reconoce el derecho humano a la participacion en los asuntos
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publicos y a poder ser nombrado para cualquier cargo o comision del
servicio publico, de cumplirse las exigencias objetivas y razonables, previs-
tas en la ley. Ese derecho —siguiendo los precedentes del Tribunal— incluye
la posibilidad de integrar érganos electorales. Menciond que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 2.3:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades: a) de participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; [...] y
¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pafs.

2. Laley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunida-
des a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, 0
condena, por juez competente, en proceso penal (CADH, articulo 23, s. f).

Asimismo, el TEPJF reconocio que los estados —siguiendo la jurispru-
dencia interamericana— estan facultados para regular los derechos poli-
ticos mediante la legislacién, incluido el relativo a la participacién politica
(Corte IDH 1986, parrafos 27 y 30,y 2008, parrafo 172).

Ademas, recordd que las personas interesadas en participar en el
procedimiento de designacion de consejerfas electorales del Consejo
General del INE tienen derecho a ser tomadas en cuenta en condiciones
minimas de igualdad, de cumplir con los requisitos y después de que se
haya valorado su idoneidad para ocupar el cargo.

Enfatizé que el mandato constitucional que prohibe la discriminacion,
entre otros motivos, por razones de discapacidad, implica que las autori-
dades deben garantizar el principio propersona

para favorecer en todo momento la proteccién mas amplia de las personas
y, con ello, garantizar los derechos humanos en conformidad con los prin-
cipios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad
(SUP-JDC-174/2020).
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También hizo referencia a la Ley General para la Inclusion de las Per-
sonas con Discapacidad (LorpeD, articulo 1, s.£),* a la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (cppp) y a la Convencién In-
teramericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Contra las Personas con Discapacidad, las cuales obligan a todas las auto-
ridades a establecer condiciones para que las personas con discapacidad
puedan ejercer sus derechos plenamente y en condiciones de igualdad, in-
cluido el relativo a la participacion en los asuntos publicos. Destaco lo que
sefiala el articulo 2.9 de la copD:

Los Estados Parte garantizaran a las personas con discapacidad los dere-
chos politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones
con las demds y se comprometerdn a:

a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar ple-
nay efectivamente en la vida politica y publica en igualdad de condiciones
con las demas, directamente 0 a traves de representantes libremente elegi-
dos, incluidos el derecho y la posibilidad de las personas con discapacidad
a votar y ser elegidas, entre otras formas mediante: i) La garantia de que
los procedimientos, instalaciones y materiales electorales sean adecuados,
accesibles y fdciles de entender y utilizar; i) La proteccion del derecho de
las personas con discapacidad a emitir su voto en secreto en elecciones y
referéndum publicos sin intimidacion, y a presentarse efectivamente como
candidatas en las elecciones, ejercer cargos y desempenar cualquier fun-
cién publica a todos los niveles de gobierno, facilitando el uso de nuevas

“Articulo 1. Las disposiciones de la presente Ley son de orden publico, de interés social y
de observancia general en los Estados Unidos Mexicanos. Su objeto es reglamentar en lo
conducente, el articulo To. de la Constitucion estableciendo las condiciones en las que el
Estado deberd promover, proteger y asegurar el pleno ejercicio de los derechos humanos y
libertades fundamentales de las personas con discapacidad, asegurando su plena inclusion
a la sociedad en un marco de respeto, igualdad y equiparacién de oportunidades. De manera
enunciativa y no limitativa, esta Ley reconoce a las personas con discapacidad sus derechos
humanos y mandata el establecimiento de las politicas publicas necesarias para su ejercicio’
(Lelpcp, articulo 1, s. ).



272

La justicia electoral como garante de derechos humanos

tecnologias y tecnologfas de apoyo cuando proceda; iii) La garantia de la
libre expresion de la voluntad de las personas con discapacidad como
electores v a este fin, cuando sea necesario y a peticion de ellas, permitir
que una persona de su eleccion les preste asistencia para votar;

b) Promover activamente un entorno en el que las personas con
discapacidad puedan participar plena y efectivamente en la direccion de
los asuntos publicos, sin discriminacion y en igualdad de condiciones
con las demds, y fomentar su participacion en los asuntos publicos y,
entre otras cosas: 1) Su participacion en organizaciones y asociaciones
no gubernamentales relacionadas con la vida publica y politica del pats,
incluidas las actividades y la administracion de los partidos politicos; ii)
La constitucion de organizaciones de personas con discapacidad que
representen a estas personas a nivel internacional, nacional, regional y
local, y su incorporacion a dichas organizaciones (CDPD, articulo 29, s. f).

Es importante mencionar que, para interpretar las obligaciones de las
autoridades mexicanas en el proceso de seleccion de los integrantes del
Consejo General del INE —al igual que la jurisprudencia de la scJ, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el TEPJF—, el Tribunal empled las
observaciones generales del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CRPD, por sus siglas en inglés), que no son sino interpreta-
ciones validas hechas por el 6rgano especializado en la materia respecto
del alcance de las obligaciones a cargo de los estados, derivadas de la cDpD
(Villin y Faleh 2016, 65-9).

A partir de dichas observaciones generales, abordd la obligacion de ga-
rantizar el derecho de las personas con discapacidad, entre otros, a ejercer
efectivamente cargos y desempefiar cualquier funcién publica en todos los
ambitos de gobierno. Sin embargo, el juzgador omitio incluir la referencia
que sefala que las autoridades deben cumplir con la obligacién de garanti-
zar ajustes razonables y apoyos para las personas con discapacidad cuando
sean necesarios, a fin de que esa poblacién pueda ejercer, por ejemplo, su
derecho a la capacidad legal (CrRPD 201 8a).
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EI TEPJF también desarroll6 la obligacion de los estados de garantizar la
participacion plena y efectiva de las personas con discapacidad mediante
la inclusion en distintos 6rganos de decision, lo cual, a 1a vez, genera la exi-
gencia, conforme al articulo 29 de la cDpPD, de garantizar en la ley y en la
practica que todas las personas con discapacidad pueden ser designadas
0 electas para cualquier drgano representativo (CRPD 2018c).

Finalmente, hizo referencia a las obligaciones de los estados de llevar
a cabo ajustes razonables para garantizar la inclusion de las personas con
discapacidad, ademas de implementar medidas de apoyo para que pue-
dan participar en la vida politica y ptiblica (CrpD 2.018b), y profundizé en
la exigencia a estos de adoptar medidas para garantizar una proteccion es-
pecial para toda persona en situacién de vulnerahilidad (Corte IDH 2012,
parrafos 134 y 135).

Derivado de lo anterior, para el Tribunal, un ciudadano vera garantizado

su derecho ciudadano de acceso a empleos o cargos publicos, justamente,
a partir de garantizar su participacion en el respectivo procedimiento en
igualdad de condiciones con el resto de los interesados, ast como de que
no sera objeto de discriminacion, justamente, por tal condicion de disca-
pacidad (SUP-JDC-174/2020).

El 6rgano jurisdiccional reconocid que las “autoridades estan obligadas
a adoptar las medidas necesarias para garantizar la igualdad sustantiva y
estructural, ast como la no discriminacion de las personas con discapaci-
dad” (SUP-JDC-174/2020). En ese contexto, reitero que, al desarrollar el
procedimiento de designacion, se debe garantizar la igualdad de condicio-
nes entre los participantes, incluidas las personas con discapacidad, y evi-
tar en todo momento la discriminacion por esa condicion.

Para ello, planted que el Poder Judicial esta obligado a garantizar el
acceso a la justicia de dichas personas desde la perspectiva del modelo
social de discapacidad, a partir del cual se desprende que
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las limitaciones a las que se ven sometidas las personas con discapacidad
son generadas por la falta de servicios que tomen en cuenta y atiendan
sus necesidades, a efecto de dotarles, en la mayor medida posible, de ele-
mentos y condiciones de accesibilidad que garanticen su autonomia; tales
como, la asignacion de un asesor juridico, el acondicionamiento estructural
de espacios fisicos, el acompafiamiento de personas de confianza durante
el desarrollo del proceso y la emisién de las resoluciones en formatos ac-
cesibles, a partir de audios, videos, traducciones al sistema braille, lengua
de sefias o cualquier otro que atienda de manera efectiva esa finalidad
(tesis XXVII/2018).

Sin embargo, al analizar la conducta reclamada en el caso concreto, el
Tribunal se limitd a ordenar al Comité Técnico de Evaluacion que se trans-
parente la informacion y ponderacion de la idoneidad de las personas par-
ticipantes en el procedimiento para la seleccion de los ciudadanos que
integraran el Consejo General del INE como parte del principio de legali-
dad y como garantia de no discriminacion, y dejar de lado otras obligacio-
nes positivas para asegurar la igualdad de hecho en el goce de los derechos
de las personas con discapacidad.

Estandar de motivacion en la designacion
de las consejerias electorales

El Tribunal Electoral recordd que la Constitucion exige que

la fundamentacién se cumple con la precision de los preceptos legales
aplicables al caso y la motivacion con la expresion de las circunstancias
particulares o causas inmediatas tomadas en consideracion para la emi-
sién del acto (CPEUM, articulo 16, 2021).

Siguiendo el precedente de la sentencia SUP-JDC-1639/2016, el
TEPJF seflald que, a fin de que se cumpla la fundamentacion y la motiva-
cion de actos en el marco de un proceso complejo de nombramiento, es
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suficiente que la autoridad con competencias atribuidas por la CPEUM se
apegue al procedimiento legal previsto, ast como a los principios de igual-
dad de oportunidad, objetividad y racionalidad. Recordd que los parame-
tros de dicho principio de legalidad son:

1) Laexistencia de una norma juridica, compatible con la Constitucion y
con la ley, que otorgue a un drgano la facultad de actuar en el procedi-
miento de designacion.

2) Laactuacion del 6rgano conforme a la ley.

3) Laexistencia de un supuesto de hecho que active competencia.

4) Laexplicacion de las razones que constatan que la designacion respe-
t6 el procedimiento previsto, ast como el marco juridico relevante.

También rememor¢ el criterio de la scJN, en el expediente SUP-
-JDC-1639/2016, en lo que se refiere a que las decisiones de los 6rganos
competentes en ciertos procesos de seleccién “no deben ser arbitrarias,
sino estar fundadas y motivadas adecuadamente” (SUP-JDC-1639/2016),
ademds de que, directa e inmediatamente, debe “hacerse del conocimiento
oportuno e integral” (SUP-JDC-1639/2016), a las personas interesadas,
toda la informacion que justifique una decision con miras a que se pueda
impugnar. Para el TEPJF, ese estandar es aplicable en los acuerdos que se
emitan en el proceso de seleccidn de aspirantes al Consejo General del INE.

Indico que las facultades de los ¢rganos que adoptan decisiones
discrecionales no necesariamente tienen que ser arbitrarias, y sefialé que
una facultad es discrecional ‘cuando el ordenamiento jurfdico otorga al
¢rgano administrativo un margen de libertad para elegir entre distintas
posibilidades frente al acaecimiento de un supuesto de hecho concreto”
(SUP-JDC-174/2020).

En palabras del Tribunal “las resoluciones de los ¢rganos competen-
tes que deciden negar el acceso a cargos publicos a determinados sujetos
no deben ser arbitrarias, sino estar fundadas y motivadas adecuadamen-
te” (SUP-JDC-174/2020). Ello implica que los actos discrecionales deben
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comunicarse a las personas destinatarias ‘que son capaces de compren-
der y aceptar como validas las proposiciones o decisiones adoptadas en
la motivacién” (SUP-JDC-174/2020). Ese acto de comunicacién —como
lo refiere el 6rgano jurisdiccional— debe incluir la fundamentacién y la
motivacion.

De acuerdo con los precedentes de la tesis 2a. V/2010, el TEPJF recordo
que una resolucion de drganos competentes

que excluyen como vencedores de un concurso de oposicion judicial a
clertos individuos deben hacerse del conocimiento oportuno e integral
de los interesados, informdndoles directa e inmediatamente las razones
y la justificacion que dicho drgano tuvo para llegar a una decision de esa
indole, a fin de que el procedimiento respectivo resulte transparente en
todas sus etapas, para que el afectado no tenga la carga injustificada
de impugnar la decision respectiva sélo para conocer sus motivos y
fundamentos (SUP-JDC-174/2020).

Como se vio anteriormente, la persona que presento el recurso ante
el Tribunal buscaba contrarrestar la resolucion del Comité Técnico de Eva-
luacién con la lista de personas que participarfan en la fase de entrevistas,
la cual fue conformada a partir de la evaluacién hecha por el Comité, con la
que concluyd quiénes eran las personas idéneas para ser examinadas en
la etapa siguiente, a fin de ocupar un cargo en el Consejo General del INE,
entre las cuales no se encontraba la parte quejosa.

Para el Tribunal, al evaluar los criterios —incluyendo la experiencia, la
competencia y los conocimientos a partir de una metodologia especifica—,
los integrantes del Ctev, en atencion al principio de maxima publicidad
(cpEuM, articulo 6, 2021), no solo debieron publicar la lista de personas
idoneas, sino también la ponderacion de aquellos previstos que las habi-
litarfa para continuar a la etapa posterior. Por lo tanto, enfatizd que fue in-
suficiente la mera emision de la lista con los nombres de las 60 personas
(Jue pasaron a la etapa de entrevistas.
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A fin de llegar a esa conclusion, el érgano jurisdiccional determind,
con base en la tesis P.J. 54/2008 de la Suprema Corte y en la sentencia
T-473/92 de la Corte Constitucional de Colombia (ccc 1992, considera-
cién A), que la informacion derivada del proceso de seleccion era de carac-
ter publica, es decir, no reservada, a pesar de incluir datos personales de
particulares. Encontrd que la informacion —administrada o archivada— en
posesion de la autoridad, de cualquier entidad que reciba recursos publi-
cos o que lleve a cabo actos de autoridad, es publica, e incluye la producida
por otra instancia u otros drganos auténomos, partidos politicos, fideico-
misos, fondos, personas fisicas, personas morales y sindicatos, entre otros.

De acuerdo con el Tribunal Electoral, la convocatoria para la seleccion
de personas interesadas en integrar el Consejo General del INE prevé un
procedimiento abierto y publico. Ello significa que quienes decidieron par-
ticipar en el concurso aceptaron las reglas previstas, e incluyeron que las
evaluaciones fueran publicas; por consiguiente, no son datos personales
que deben ser resguardados por la autoridad, lo cual es compatible con el
principio de maxima publicidad antes aludido. Por lo anterior, el TEPJF
encontro que las ponderaciones de las personas que fueron incluidas en
la lista de aquellas que pasarfan a la fase de entrevistas son publicas y, por
tanto, deben divulgarse.

Ademas, ello implica que, como parte de la motivacion, al demandan-
te se le tuvo que haber dado a conocer las razones por las que fue excluido
de la lista, asf como los motivos o las ponderaciones por las cuales las per-
sonas que fueron incluidas resultaron mejor valoradas.

El Tribunal encontro que, al haberse publicado solamente la lista de las
60 personas que serfan entrevistadas, sin las ponderaciones correspon-
dientes, el Comité Técnico de Evaluacion viold el estandar de motivacion y
el principio de maxima publicidad, y sefialé que la ausencia de publicidad
impidi6 al demandante tener certeza de que la Ctev no hizo

una distincion, exclusion, restriccion o preferencia que no sea objetiva,
racional, ni proporcional y tenga por objeto o resultado obstaculizar,
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restringir, impedir, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos humanos [basados en motivos prohibidos por
el derecho constitucional e internacional, incluida la discapacidad]
(SUP-JDC-174/2020).

Conforme a los criterios de evaluacion aprobados en la convocatoria se
dehid garantizar, ademas, el valor democratico de la inclusion, por lo que
el Comité tuvo que haber motivado las razones por las cuales una persona
con discapacidad no fue incorporada en la lista.

El Tribunal concluy¢ que el acuerdo adoptado por el Ctev, que incluye
lalista de las personas mejor evaluadas que avanzaron a la etapa de entre-
vistas, viold el principio de legalidad por no haber sido motivado adecuada-
mente y por no haber comunicado a la persona demandante los resultados
integrales, que incluyen las razones y las justificaciones —o ponderacio-
nes— de la evaluacién. Por consiguiente, ordend al Comité modificar el
acuerdo impugnado y a,

como organo garante del ejercicio del derecho fundamental de las
personas con discapacidad que participan en el procedimiento de
designacion, pronunciarse e informar respecto de la manera en c6mo,
en tales casos, consider¢ o evalud el criterio democratico de inclusion
(SUP-JDC-174/2020).

Por lo anterior, el TEPJF determind, en concreto, publicar la lista de 30
mujeres y 30 hombres con los indices mas altos, acompariada de la pun-
tuacion y la ponderacion en cada caso. Asimismo, comando que lo ante-
rior se notificara al actor respecto de su expediente, incluidas las razones
acerca de como se valoro su condicion de persona con discapacidad motriz
conforme al valor democratico de inclusion. Finalmente, se dio la oportu-
nidad al Comité Técnico de Evaluacion para que, de acuerdo con sus atri-
buciones, determinara ‘si debe hacer algin otro ajuste respecto de la lista
de personas que pasan a la fase de entrevista, en funcion del ejercicio de
motivacion que tiene que llevar a cabo” (SUP-JDC-174/2020).
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Como se ha mencionado, la relevancia del precedente del TEPJF se debe,
en primer lugar, al hecho de haber considerado autoridad a las instancias
que participaron en el proceso de seleccion de un 6rgano fiscalizador, a
efectos de garantizar la proteccion de los derechos humanos de las perso-
nas participantes y los principios que deben irradiar todo el quehacer de
la funcién publica, como la transparencia, ast como la no discriminacion
y la inclusion de las personas con discapacidad.

En ese sentido, destaca que el ¢rgano jurisdiccional haya reiterado
los principios de mdxima publicidad e informacion publica de manera que
reconocio el cardcter publico y de informacion no reservada de los curricu-
los, asi como las valoraciones hechas por las autoridades involucradas res-
pecto a la idoneidad o no de los participantes en un proceso de seleccion
para un cargo publico relevante.

Serfa deseable que ese estandar del Tribunal Electoral impactara en
otros procesos de seleccion de integrantes de 6rganos que, conforme a la
Constitucion, requieren ser independientes, imparciales y competentes,
por ejemplo, para ocupar los cargos de ministras y ministros de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion (cpeuw, articulo 76, 2021), ast como de
titulares de la Fiscalia General de la Republica (FGR) (CPEUM, articulo 102,
apartado A, 2021) y de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH) (CPEUM, articulo 102, apartado B, 2021; LeNDH, articulo 10, s. ).

Asi, los drganos competentes en dichas designaciones —presidente
de la reptblica y Camara de Senadores— que han ejercido hasta ahora
sus atribuciones de manera discrecional o arhitraria estarfan obligados
no solo a fundamentar, sino a motivar adecuadamente, sus decisiones en
el marco de los procesos de designacion en todas sus fases; es decir, ten-
drfan que hacer publicos los curriculos y las ponderaciones, asi como las
razones que justifiquen la idoneidad de las personas que participan en
los procedimientos de designacion que son incluidas en listas o ternas, por
ejemplo, para la SCIN (CPEUM, articulo 95, 2021), 1a FGR (CPEUM, articulo
102, apartado A, 2021) 0 la CNDH (LCNDH, articulo 9, s. ).
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Asimismo, dichos drganos tendrian que explicitar y comunicar las razo-
nes por las cuales se valoraron de manera negativa los perfiles y las trayec-
torias de quienes no avanzaron a las etapas subsiguientes, con el objeto de
que esas personas puedan impugnar en caso de no haberse respetado los
requisitos constitucionales o legales, para que se garantice la competencia
e idoneidad o que se asegure que no hubo discriminacion o que no se viola-
ron otros principios constitucionales en materia de género y discapacidad.

En opinién personal, inspirado por el voto particular del magistrado
Reyes Rodriguez Mondragdn, se considera que todas las instancias que
participan en los procesos de seleccién de integrantes de los 6rganos
constitucionales relevantes

tiene[n] el deber juridico de exponer en cado acto que integra tal pro-
cedimiento complejo los motivos de sus determinaciones [...] a través
de dar a conocer a todos los participantes, los resultados de las corres-
pondientes evaluaciones, asi como las razones y justificaciones que los
sustentan, y asi evidenciar que el proceso de evaluacion se desarrollo con
total neutralidad; es decir, sin privilegiar o afectar a ciertos participantes,
por intereses de grupo o afinidades [personales,] politicas e ideoldgicas
(SUP-JDC-174/2020).2

Esto implica, ademas, que el Poder Judicial federal tiene que alejar-
se de la doctrina de los actos soberanos (tesis 2a. LXXXIX/2006; tesis
PCXIL J/11 A[10a)), la cual consiste en dejar escapar de la revision judi-
cial —por ejemplo, del amparo— ciertos actos del Senado de la Republica.
Al dejar atrés esa doctrina, la SCIN podrfa, entonces, garantizar que en esos
procedimientos de designacion se respeten los principios de legalidad
—fundamentacion y motivacién—, maxima publicidad, igualdad, no dis-
criminacion, competencia, imparcialidad, independencia, honorabilidad,

2 Ladeclaracion es parte del voto particular del magistrado Reyes Rodriguez Mondragén.
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paridad e inclusion de personas con discapacidad en los cargos publicos.
De ese modo, se lograria evitar que estos sean ocupados por ‘cuates” de las
personas titulares de los poderes ejecutivos o por ‘cuotas” de los partidos
politicos dominantes (Mijangos y Gonzalez 2019).

Pero no solo hasta con esas medidas. Como condicion para que sea
un procedimiento incluyente, en lo general se tendrd que explicitar, en to-
das sus fases, el inicio de un proceso con una convocatoria —incluso des-
de la Presidencia de la Republica, por ejemplo, para preparar la terna de
las candidaturas a la Fiscalia General— que fomente la participacion, ga-
rantice la paridad entre los géneros y asegure la inclusion de las personas
con discapacidad; es decir, el derecho de toda la ciudadanfa a participar en
los asuntos publicos del pafs, que incluya la ocupacion de cargos publicos.

Asimismo, todo proceso debera ser transparente en cualquiera de sus
etapas, se haran publicos todos los actos o las decisiones relativos a la in-
clusion de ciertos nombres en las ternas o listas, y las ponderaciones del
porqué no se incluyo a otros tendran que ser comunicadas a las personas
participantes y a la sociedad en general.

La sentencia que ocupa el presente estudio, si bien fue relevante en lo
antes mencionado, al centrarse exclusivamente en hacer publica la infor-
macion acerca del modo como uno de los 6rganos competentes valoro la
idoneidad de las personas para ocupar el cargo de consejerfa del Consejo
General del INE, en los hechos, no garantizd la inclusion efectiva de las per-
sonas con discapacidad.

Enunaopinién personal, el Tribunal debid garantizar que todas las etapas
del proceso de seleccion de las personas integrantes del Consejo Gene-
ral, a partir de la convocatoria, respetaran el principio de inclusion para
toda poblacién con cualquier tipo de discapacidad; de haberlo hecho, los
efectos de la sentencia hubieran podido ser mucho mds amplios, a fin de
garantizar el derecho a la participacion politica de ese sector estructural-
mente discriminado.
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Limitado analisis de las obligaciones
en materia de discapacidad

En este apartado se exponen algunas razones acerca de como el Tribunal,
en la sentencia analizada, no desarrolld adecuadamente el derecho a la
participacion en los asuntos publicos de las personas con discapacidad.
Respecto a dichas personas, se entiende que son

aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoria-
les a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igual de condiciones
con las demés (cppp, articulo 1, s. f).

En México, 7,168,178 personas tienen algun tipo de discapacidad,
lo que representa 5.7 % de la poblacion. De ellas, 51.0 % corresponde a
mujeres y 49.0 %, a hombres (Inegi 2020). Para el Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia, las personas con discapacidad son aquellas que
tienen algun problema, dificultad o condicién mental (1,590,583), asf
como alguna limitacion para ver (2,691,338), escuchar (1,350,802),
caminar (2,939,986), recordar o concentrarse (1,149,257), realizar
su cuidado personal (1,168,098) y comunicarse (945,162) (Inegi 202.1).

Conforme al articulo 1 constitucional, todas las autoridades, en el am-
hito de sus competencias, estan obligadas a promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos; dicha prerrogativa estd reconocida en el
maximo ordenamiento y en los tratados internacionales de los que México
es parte, incluidos, por supuesto, los de las personas con discapacidad.

El derecho a la participacion en los asuntos publicos, sin discrimina-
cidn de ningun tipo, esta reconocido por diversos instrumentos y tratados
de derechos humanos de los cuales México es parte (DUDH, articulo 21,
s. £ pncp, articulo 25, s. £ CIEDR, articulo 5, inciso ¢, s. £.; CEDAW, articulos
7y 8,s.f; CIPDTMF, articulo 41, s. f; caDH, articulo 23, s. ). En ese contex-
to, el Estado debe respetar, entre otros principios, ‘la dignidad inherente,
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la autonomfa individual, incluida la libertad de tomar las propias decisio-
nes, v la independencia de las personas” (SUP-JDC-174/2020), asf como
los de no discriminacion, participacion e inclusion plenas y efectivas en
la sociedad e igualdad de oportunidades (CDeD, articulo 3, incisos a, b, ¢
ye,s. L), Asimismo, la cDPD reconoce los derechos de las personas con dis-
capacidad sin discriminacion por motivos de discapacidad (CDpD, articulo
4,inciso 1,s.1).

En esa linea, México estd obligado a adoptar medidas —entre otras, le-
gislativas, administrativas y judiciales— para hacer efectivos los derechos
de las personas con discapacidad, lo que incluye modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y practicas existentes que discriminen a las per-
sonas con discapacidad (CDPD, articulo 1, fraccionesa y b, s. f).

Elderechoalaigualdad y no discriminacién de las personas con discapa-
cidad implica que no solo debe reconocerse en la ley la igual proteccion, si-
no también instrumentarse ajustes razonables, asf como medidas especificas
necesarias, para lograr la igualdad de hecho de las personas con discapaci-
dad (copp, articulo 5, incisos 1, 3y 4, s.1).

La legislacion mexicana define ajustes razonables como

las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impon-
gan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un
caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
gjercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales (LGIPCD, articulo 2, s. f.).

Por otro lado, dicha legislacion precisa a las medidas o ayudas técnicas
como “Dispositivos tecnolégicos y materiales que permiten habilitar, rehahi-
litar 0 compensar una o mas limitaciones funcionales, motrices, sensoriales
o intelectuales de las personas con discapacidad” (LGIPCD, articulo 2,
fraccion 1V, s. ).

El TEPJF definid, con base en la normativa aplicable (CPEUM, articulos
1, parrafo 5,y 4, parrafo 1, 2021; CADH, articulos 1, parrafo 1,y 24, s. f;
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CEpaw, articulos 1y 4, parrafo 1, s. £ LFPED, articulos 1, 2, 4, y 5, fraccion |,
s. f; LGSMIME, articulos 1, 2, 3, parrafo 1,y 5, fraccidn [, s. ), los elementos
fundamentales de las acciones afirmativas de la siguiente manera:

a) Objeto y fin. Hacer realidad la igualdad material y, por tanto, compensar
o remediar una situacion de injusticia, desventaja o discriminacion; alcan-
7ar una representacion o un nivel de participacion equilibrada, ast como
establecer las condiciones minimas para que las personas puedan partir
de un mismo punto de arranque y desplegar sus atributos y capacidades.
b) Destinatarias. Personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, desven-
taja y/o discriminacion para gozar y ejercer efectivamente sus derechos, y
¢) Conducta exigible. Abarca una amplia gama de instrumentos, politicas
y prcticas de indole legislativa, ejecutiva, administrativa y reglamentaria.
La eleccion de una accion dependera del contexto en que se aplique y del
objetivo a lograr. La figura més conocida de las acciones afirmativas son
las politicas de cuotas o cupos (jurisprudencia 11/2015).

Como lo estableci¢ el Tribunal en la sentencia, toda persona cuenta
con derecho a “tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pafs” (PDcp, articulo 25, apartado ¢, s. L), es decir,
a los cargos publicos, que, como se vio, Se reconocen especificamente
para las personas con discapacidad en la Convencion de las Naciones Uni-
das en la materia (CDpD, articulo 2.9, . f.).

Para garantizar el derecho a la participacion en los asuntos publicos
de las personas con discapacidad, se tendran que adoptar “medidas
positivas para promover la igualdad de oportunidades en los casos apro-
piados a fin de que todos los ciudadanos tengan igual acceso” (ACNUDH
2011, parrafo 12).

Ademas, a fin de garantizar los derechos a la participacion en la vida
politica y los asuntos publicos de las personas con discapacidad, México
debe promover “un entorno en el que las personas con discapacidad
puedan participar plena y efectivamente en la direccion de los asuntos
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publicos, sin discriminacién y en igualdad de condiciones con las demas”
(copp, articulo 29, inciso b, s. £). Ello implica que se deben adoptar ‘medidas
adecuadas para asegurar que gocen de ellos en igualdad de condiciones
con las demas” (ACNUDH 2011, pdrrafo 13).

Las autoridades nacionales, al implementar las obligaciones relacio-
nadas con los derechos de las personas con discapacidad para participar
en la direccién de los asuntos publicos en condiciones de igualdad con
el resto de las personas, “gozan de cierto margen de apreciacion” (ACNUDH
2011, parrafo 16); sin embargo, si los estados son pasivos, es decir, si no
hacen nada para garantizar esa participacion efectiva, se violan los dere-
chos en cuestion (ACNUDH 201 1, parrafo 16).

Las autoridades del pafs, en consecuencia, estan obligadas a garanti-
zar los derechos de las personas con discapacidad, en particular, el dere-
cho a la participacién en los asuntos publicos, de manera que aseguren un
trato igualitario y no discriminatorio. Para ello, deben instrumentar medi-
das afirmativas a fin de garantizar la accesibilidad a los procedimientos
de seleccion para ocupar cargos publicos electorales, asi como implemen-
tar ajustes razonables y medidas de apoyo, incluidas las de indole técnica,
que eliminen las barreras para la poblacidn que padece cualquier clase de
discapacidad.

Para que la persona con discapacidad que participo en el procedimien-
to pudiera valorar si se le discriminé debido a su discapacidad, el TEPJF se
limit¢ a ordenar que el Comité Técnico de Evaluacion transparentara los ra-
zonamientos y las ponderaciones, al conformar una lista de personas ido-
neas para pasar de la tercera a la cuarta fase, sin haber velado que en todo
el proceso de seleccion se hubieran respetado los derechos de las personas
con discapacidad y el principio de inclusién, es decir, no hizo nada para
garantizar que el procedimiento contara con acciones afirmativas, ajustes
razonables, medidas o ayudas técnicas.

En ese sentido, el Tribunal Electoral pudo haber confirmado que las
convocatorias para ocupar puestos publicos hubieran estado disponi-
bles en diversos formatos para las personas con discapacidad y asegurar
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accesibilidad —mediante ayudas técnicas— en modos diversos para re-
gistrarse en el proceso de seleccion, a fin de garantizar su participacion
sin discriminacion (PNUD 2021, 54-60). El TEPJF tampoco verifico que la
convocatoria para seleccionar a las personas integrantes del Consejo Ge-
neral del INE fuera accesible para la poblacién que tiene alguna clase de
discapacidad, a fin de garantizar la participacion de la mayor cantidad
de personas con discapacidad visual, actstica, mental, psicosocial y no
solamente motriz.

Para corroborar la participacién de las personas con discapacidad en
los cargos publicos, se pudo haber ordenado la instrumentacion de algun
modelo de cuotas, por ejemplo:

1) Reservar un numero de lugares en el Consejo General del INE.
2) Establecer una cantidad determinada de candidaturas para ocupar los
puestos (0SCE 2019, 56).

En México, las cuotas para personas con discapacidad no son algo aje-
no, menos aun para el sistema electoral mexicano. El Instituto Nacional
Electoral ha emitido lineamientos a fin de asegurar la inclusion de las per-
sonas con discapacidad, indigenas y afrodescendientes en los procesos
electorales, de modo que los partidos politicos estén obligados a postular
cierta cantidad minima de candidaturas de quienes provienen de esos sec-
tores de la poblacion estructuralmente discriminados (INE 202.1).

Ademas, desde la primera revision acerca del cumplimiento de as obli-
gaciones contraidas a partir de la ratificacion de la copb en 2011, Méxi-
co informo al Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
que ciertos organismos publicos, como el Instituto Nacional de Pediatria,
habfan establecido una cuota de 10.0 % de ciudadanos con discapacidad
en su personal (CRPD 2011, parrafo 2.12). Asimismo, reporto que, conforme
ala Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico,
en los casos de licitaciones para la adquisicion de hienes, arrendamientos
0 servicios se otorgaran puntos a empresas que cuenten con trabajadores
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con discapacidad en por lo menos 5.0 % de la totalidad de la plantilla
laboral (LAASSP, artfculo 14, s. ). En ese contexto, el CRPD recomendo:

Establecer un mecanismo de monitoreo del cumplimiento de la cuota
laboral [de 3.0 %] para personas con discapacidad en el sector ptblico e
implementar de medidas afirmativas similares en el sector privado (CRPD
2014, parrafos 56 y 51-2).

De manera reciente, el CRPD expreso su preocupacion por el limitado
alcance de los apoyos ofrecidos a las personas con discapacidad que par-
ticipan en la politica y la vida publica, ante lo cual recomendo al Estado
mexicano —es decir, a todas las autoridades en el &mbito de sus compe-
tencias— brindar la asistencia necesaria para que las personas con disca-
pacidad, particularmente las mujeres de ese sector, puedan participar en
dichos ambitos (CRPD 2022, parrafos 64-5).

En suma, el Tribunal Electoral no aprovechd la oportunidad que tuvo de
ordenar a los érganos responsables del proceso respecto a considerar otras
opciones para garantizar la inclusion o las medidas especiales, a fin de ase-
gurar la igualdad y no discriminacion en la realizacion del derecho a la par-
ticipacion en los asuntos publicos de las personas con discapacidad, como
el establecimiento de cuotas para la integracion del Consejo General del INE.

Conclusiones

La sentencia analizada contribuye al avance en el reconocimiento y la tu-
tela de los derechos humanaos, asf como a la discusion de los principios
constitucionales de importancia fundamental para la democracia y el Es-
tado de derecho.

Sin duda, asegurar que los actos de las autoridades involucradas en los
procesos de designacion de las y los integrantes del Consejo General del INE
sean revisables judicialmente o sometidos a control de constitucionalidad
es una de las mas importantes contribuciones. Otra aportacion fundamental
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consiste en garantizar el principio de maxima publicidad en las actuacio-
nes de las instituciones publicas vinculadas a la organizacion de las elec-
ciones, incluidas las autoridades involucradas en la seleccion de quienes
conforman uno de los érganos auténomos clave para tales efectos: el INE.

En la sentencia sobresale también la manera como la Sala Superior
desarrollo el principio de legalidad y, sobre todo, el estdndar de motiva-
cidn en el marco del procedimiento de designacion de quienes integraran
el Consejo General del INE, que implica comunicar adecuadamente la in-
formacién completa acerca de una de las etapas de dicho proceso, con el
objeto de que tanto las personas interesadas como la sociedad en su con-
junto puedan cerciorarse de que los actos de la autoridad se apegaron a
los principios constitucionales y al respeto de los derechos humanos, in-
cluido el derecho de no discriminacién por motivo de una discapacidad.

Sin embargo, la sentencia podia haber abarcado mas. Por ejemplo, pudo
ordenar la proteccion de los derechos de manera general para todas las
personas con discapacidad, como una garantia de no repeticién en el
caso concreto. Pudo, en efecto, haber revisado el proceso de seleccion
in toto para asegurarse de que la Camara de Diputados —en especifico, la
Jucopo v el Ctev— respetara el principio de inclusion de dicha poblacién,
al incluir la convocatoria y los criterios de evaluacién prestablecidos. En ese
contexto, se tuvo que haber garantizado que el proceso contara con ajustes
razonables y medidas de ayuda, a fin de garantizar la participacion igua-
litaria de las personas en comento en el procedimiento y, mas aun, pudo
haber ordenado el establecimiento de cuotas para asegurar la inclusién de
quienes integran dicho grupo en el Consejo General del INE.

El estandar de control judicial, inclusion, no discriminacion, legalidad
— motivacién— y maxima publicidad debe ser instrumentado por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion para ejercer el control de constitucio-
nalidad respecto de los actos de los drganos encargados —Presidencia de
la Republica y Senado de la Republica— de la designacion de los ¢rganos
constitucionales relevantes —SCJN, FGR y CNDH— que exigen que sus fitu-
lares sean competentes, imparciales e independientes.
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Un tribunal sin fronteras.

Proteccion extraterritorial
del derecho a servotado

Maria Amparo Hernéandez Chong Cuy

Introduccion

1 Tribunal Electoral
del Poder Judicial de
la Federacion (TEPJF),
al que orgullosamente
pertenecié hace unos afios quien
suscribe, nunca deja de sorprender a
propios y extrafios. Muchas veces —las
mas— se trata de gratas sorpresas.
Tiene en su haber histérico un gran
cumulo de sentencias paradigma-
ticas que van dando cuenta, cuer-
po y evidencia de lo fundamental y
definitorio que ha sido en el desa-
rrollo politico de México en los ul-
timos 25 a 30 anos. Esta pequena
aportacion forma parte de una obra
de curaduria y compendio que tor-
na patente esto que se afirma acer-
ca de lo mucho que el Tribunal ha
aportado y que permite valorarlo,
asi como explicar y justificar por qué
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vigilarlo, cuidarlo, escucharlo, criticarlo y dialogar y construir con él desde la
trinchera en la que cada cual esté, y, asi sea que alguna vez se tenga que
deconstruir o reconstruir lo dicho, esto resulta muy importante.

EI'TEPJF ha mostrado a lo largo de estos anos, particularmente desde su
integracion al Poder Judicial de la Federacién en 1996 —momento cons-
titucional que conllevd una recomposicion importante en su disefio insti-
tucional, dmbito de competencia y normativa aplicable—, que es —dicho
en sentido metafdrico y en multiples sentidos— un tribunal sin fronteras.

Desdeaquella célebre, casimitica, primera integracion mostré que ciertas
fronteras normativas no eran realmente exigibles si impedfan la efectivi-
dad de los derechos politicos, cuya proteccion era su razon de ser. Asf, las
desdibujo para construir alternativas que precisamente hicieran posible
esa proteccion judicial que le habfa sido encomendada. El ejemplo mas
claro, pero no el tnico, de aquellos tiempos es la creacion pretoriana, por
interpretacion judicial, del juicio intrapartidario para la proteccion de los
derechos politico-electorales del ciudadano (SUP-JDC-037/2000).
Este criterio judicial abrid la posibilidad de que los ciudadanos pudieran
pedir la proteccion de sus derechos no solo frente a los actos de la autoridad
electoral, sino tamhién cuando estos eran afectados por sus propios par-
tidos politicos, con lo cual se inaugurd la ya arraigada posibilidad de judi-
cializar lo intrapartidario y con ello también la justicia intrapartidaria. Solo
por referir otros casos de esa misma época, ejemplificativos del espiritu
del Tribunal, recuérdese cuando por interpretacion judicial se construyo y
acufid el concepto de la llamada nulidad abstracta de elecciones, en tiempos
en que las causales, las formas y los alcances de la nulidad electoral
legalmente previstos no alcanzaban en su literalidad para cuidar la lega-
lidad y equidad de las contiendas (SUP-JRC-487/2000). Cuando —aun
sin prevision expresa que lo autorizara o mandatara en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)— invocaba, fundaba
y hacfa efectivos los derechos humanos reconocidos internacionalmen-
te, muy al modo de lo que hoy se llama control convencional. Y la lista de
ejemplos podria seguir.
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En épocas posteriores, entrada la década de 2000 y con distinta inte-
gracion, la renovada Sala Superior reafirmé lo ya avanzado y cruz6 fron-
teras cuando volvid a la carga construyendo y acufiando la nulidad por
violacion de principios constitucionales (SUP-JDC-037/2000), luego de
que la nulidad abstracta (que en el fondo recoge) habfa querido ser sepul-
tada mediante una reforma a la cPEUM, por lo que para algunos resulté nada
grata la actuacién de la anterior integracién del Tribunal. Asimismo, lo
volvio a hacer no solo cuando convalidd las cuotas de género que se in-
trodujeron en la legislacion electoral para el registro de candidaturas al
Legislativo, sino también cuando realizd lo necesario para que esas cuo-
tas fueran efectivamente observadas y no burladas y juzgo como ilegales
registros de candidaturas y obligd a su sustitucion, con lo cual avanzo hacia
el concepto —hoy ya asentado— de férmulas de un solo género (SUP-
-JDC-12624/2011 y acumulados).

Mas adelante, en tiempos constitucionales de paridad, después de in-
cursiones innovadoras de las salas regionales —en esa época ya permanen-
tes y en consolidacion de una amplia e importante jurisdiccion—, acogio
y desdobld los diversos conceptos impulsados por las salas hoy conocidos
como paridad sustantiva (ST-JDC-278/2015; SG-JDC-460/2014), que
alude a que se procuren candidaturas femeninas realmente competitivas y
el diverso de paridad horizontal (SDF-JRC-17/2015, SDF-JRC-18/2015
y SDF-JRC-19/2015, acumulados), el cual se refiere a que, del numero
total de elecciones, la mitad vaya encabezada por mujeres, primero, en el
ambito municipal y, después —ya en la mas recientemente (y actual) inte-
gracion de la Sala Superior—, también en el dmbito de los gobiernos loca-
les (SUP-RAP-116/2020 y acumulados).

Y qué decir del camino andado en torno a la proteccién de los derechos
politicos de las comunidades indigenas, el cual ha sido recorrido continua-
mente a lo largo de las distintas integraciones del Tribunal y sigue siendo
trabajado por las salas regionales y la Sala Superior, cuando no habfa si-
quiera legislacion que lo desarrollara.

En tiempos presentes, la actual integracion vuelve a demostrar, en
el sentido antes dicho, que esta institucién entiende bien su deber de
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proteccion judicial de los derechos politicos, y lo hace de modo pleno y
sin fronteras. Con la reafirmacion de que siempre hay algo mas que visua-
lizar que lo aparente y que nunca esta todo dicho, el Tribunal sorprendid
nuevamente al comenzar o potenciar un camino abierto hace relativamen-
te poco por el Instituto Nacional Electoral (INE): le ordend regular las candi-
daturas de grupos en desventaja.

Cuando el INE —en una accion de avanzada y en atencion a lo que es-
tima un deber positivo derivado de los derechos humanos— mandata a
los partidos politicos que en el registro de sus candidaturas a la Camara de
Diputados haya un numero minimo de candidaturas indfgenas a fin de lo-
grar su inclusion y darles voz y voto (INE 2020), el Tribunal revira, avalando
que se haya tomado esa medida y también ordenando —con una justifi-
cacion previa, por supuesto—, que no solo se deben tutelar con medidas
semejantes a las personas indigenas, sino también a otros grupos en
situacion de desventaja (SUP-RAP-121/2020 y sus acumulados).*
Asf es como se llega a que la autoridad electoral, siguiendo lo mandatado
por el Tribunal, introduzca medidas especificas en el registro de candida-
turas para la inclusion electoral ya no solo de las candidaturas de mujeres
e indigenas, sino tamhién de personas con discapacidad; leshianas, gays,
bisexuales, transexuales, transgénero, travestis, intersexuales, queers y
mas (LGBTTTIO), y la comunidad afromexicana. Con todo, estas medi-
das le parecen insuficientes al Tribunal, de modo que ordena incluir tam-
bién una categoria especifica de candidaturas para mexicanos migrantes
(SUP-RAP-21/2021).2

En ese especifico momento es en el que se estd al escribir este bre-
ve comentario a la sentencia dictada en el SUP-JDC-346/2021 y acu-
mulados, decidido el 24 de marzo de 2021. Y es a partir de aqui, de este

T Del 29 de diciembre de 2020.

2 Del 24 de febrero de 2021.
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encuentro de posiciones entre migrantes, activistas y autoridad electoral,
que se ventila ante el Tribunal, desde donde se puede hablar, ya mas en
un sentido literal del término, esto es, en su acepeién geografica, de que se
tiene un tribunal sin fronteras.

Las impugnaciones que se presentaron a esta normatividad ex-
pedida por el INE dieron lugar al nacimiento pretoriano de las dipu-
taciones migrantes en el ambito federal y con ello —como aquf se
procurara explicar— indujeron a un replanteamiento sismico del entendi-
miento politico-constitucional.

La narrativa

Hablar aisladamente de una sentencia no tiene mucho sentido. Una reso-
lucién no se valora bien, o no del todo, si no se pone en perspectiva y con-
texto; es esa narrativa la que ayuda a ponderar su valfa y sus aportaciones
o avizorar las problematicas que acarrea; los contextos sociocultural y po-
litico particulares en los que se da también revelan sus porqués, sus como
fue y —muy importante— sus paraqués. Es posible resefiar una sentencia
individualmente considerada diciendo de qué va el caso y qué criterio se
sustentd, pero esa informacion, sin lo antes apuntado, aunque dice, lo cier-
to es que dice poco. Menos informa cuando la sentencia de la que se quiere
hablar no es la fundacional de una linea jurisprudencial, como la que aqui
corresponde comentar. Eso serfa resumir y no permitirfa disertar acerca de
ella ni a proposito de ella.

Es mds, resumir la sentencia del juicio ciudadano previamente iden-
tificado podria colmarse en unos cuantos renglones refiriendo su nucleo
decisorio. El resumen permitirfa al lector imponerse de qué fue el caso y
qué se sostuvo, mas dificilmente posibilitarfa ponderar bien lo decidido
y problematizar sobre ello.

Es posible adelantar que en este caso se trata de una sentencia en
la que el Tribunal sostuvo el criterio, obligatorio para autoridades y acto-
res politicos, de que en las candidaturas a diputaciones migrantes federales
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solo podian registrarse mexicanos que no tuvieran su residencia en México,
sino en el extranjero. Decirlo asi, parecerfa un spoiler o incluso quizd una
obviedad, pero tampoco sirve de mucho. Va enseguida un esbozo para tra-
zar brevemente cdmo es que se llega a esto, el largo camino que fue nece-
sario recorrer y, a partir de ello, poder comentar al respecto.

El derecho a votar de los mexicanos
en el extranjero

El'tema de los derechos politicos de los mexicanos que han emigrado no es
nuevo para el derecho electoral. Desde la década de 1990, en las prime-
ras épocas del entonces recién creado Instituto Federal Electoral, se abrig
en la discusion publica y en entornos académicos la tematica acerca de los
derechos politicos de los mexicanos emigrantes.3 El intenso fenémeno mi-
gratorio que desde entonces se experimentaba, los impactos de la incipien-
te globalizacion y la vinculacion que en mucho mantiene un gran niimero
de los emigrantes con el pafs, en especial con sus familias y comunidades
politicas, habian puesto sobre la mesa el asunto del voto de los mexica-
nos en el extranjero.

Al respecto, se discutia sobre la conveniencia, la viabilidad logistica
y los costos del voto de esa poblacién; y aungue no se negaba que como
mexicanos tendrian el derecho a ejercerlo, sf se discutia si el hecho de ha-
ber emigrado podria considerarse una renuncia o pérdida del mismo. Se
cuestionaba por qué si se habfan ido, tendrian legitimacion o derecho a
decidir acerca de las cuestiones electorales que conformarfan el gobierno
del pafs. Se hablaha de si se podria generar incidencia de gobiernos ex-
tranjeros en decisiones politicas internas y de los peligros que entrafiaba
abrir esa posibilidad. Se discutian de manera comparativa las situaciones

3 De estas discusiones se da cuenta en Carpizo y Valadés (1998).
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muy distintas que en el derecho comparado habfan llevado a otros paises
—como Estados Unidos de América, Reino Unido y Australia— a permitir
el voto desde el extranjero a sus militares o cuerpos diplomaticos, debido
a que el servicio publico que prestaban se hacfa extraterritorialmente, y de
como eso no era lo que sucedia con la emigracion mexicana; se estudiaba
de qué manera ese voto desde el extranjero no era universal (es decir, para
todos los ciudadanos fuera del pafs, sino solo para quienes estuvieran en
esa especifica calidad en el exterior).

El debate continu¢ abierto por mucho tiempo y con los afios se fue
inclinando la balanza hacia el acogimiento del voto de mexicanos en el
extranjero. Primero, al eliminar en la reforma politica de 1996 la barrera
constitucional que geolimitaba el derecho a votar en la redaccion del ar-
ticulo 36, fraccion 111, de la cPEuM, al sefialar que el derecho al sufragio se
gjercia dentro del distrito de residencia, y con tal supresion quedo el campo
abierto al legislador. Luego, afios después, al introducir en 2005 en el Co-
digo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales (Cofipe), ya con
todas sus letras, la regulacion del voto de los mexicanos en el extranjero.

El esquema inicial, ciertamente bien intencionado, resultd sumamen-
te complicado v gravoso en la préctica. Habia que tener la credencial de
elector vigente (que solo se expedia en México), el registro en las listas no-
minales, el domicilio para el envio postal y el depésito y pago del correo cer-
tificado de vuelta, en tanto funciond como voto postal. Aspectos que, para
la mayorfa de los emigrantes, eran sumamente dificiles de zanjar, cuando
no imposibles, en particular lo de poder viajar a México para tramitar la
credencial y esperarse o volver semanas después a recogerla, asf como
lo de tener un domicilio en el extranjero donde pudieran ser publicamen-
te localizables.

El proyecto se fue superando poco a poco, de manera normativa y ad-
ministrativa. Destaca que la credencializacion empezo a realizarse en el
extranjero por medio de servicios consulares, a lo cual se sumaron otras
medidas que fue tomando la autoridad electoral. El TEPJF también parti-
cipo en allanar obstdculos cuando, ante impugnaciones por dificultades
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que se fueron presentando, habld de cargas excesivas para el ejercicio del
derecho, y ast fue eliminando impedimentos que la realidad presentaba.#

En la lucha por hacer realidad este derecho politico para los mexica-
nos que estan en el extranjero, varias entidades politicas tuvieron impor-
tantes aportaciones: Michoacan reconocio tempranamente esta posibilidad
en 2007,° y la hoy Ciudad de México también, cuando, mas aun con su
seria busqueda de alternativas para hacerlo efectivo, incluyo y destaco la
generacion de un innovador sistema de voto electrdnico que facilitarfa el
gjercicio de este derecho en 2012 (Tacher 2009).

En esto ultimo también tuvo un papel importante el Tribunal, cuando
en el fallo conocido como caso Voto Chilango (SUP-JRC-306/2011) re-
conocid como valida esa forma de manifestacion del sufragio. Este fallo es
relevante, no por el nimero de votos que en esa especifica eleccion local se
lograrfa captar —que ciertamente no fue definitorio de la eleccién—, pero
si por la enorme valia que hacia el futuro representarfa el aval judicial de
un mecanismo electrénico como alternativa logisticamente viable y menos
costosa con el proposito de permitir a quienes estdn fuera el ejercicio del
derecho a sufragar. Esto permitiria que en la reforma electoral de 2014 se
recogiera como un mecanismo legalmente admisible.

Hoy en dfa, el voto electrdnico no se ha implementado, salvo algunas
pruebas, pero el gjercicio del derecho al sufragio en el extranjero es sus-
tancialmente mas accesible. Ya se puede votar, en el &mbito federal, para
la presidencia de la republica y las senadurfas; en el ambito local, en va-
rias entidades es posible hacerlo para gubernaturas, y esto ya ha sucedido
en un numero considerable de elecciones. En la Ciudad de México incluso
se puede votar por diputaciones.

4 Estas son detalladamente narradas y sistematizadas en Tacher (2019).

5 Tacher (2009) explica que la experiencia del voto en el extranjero en el 4mbito federal fue de-
terminante para que en el Congreso michoacano se establecieran bases para una reforma
electoral en el mismo sentido, que, retomando una anterior discusion, la aprobd en 2007.
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Sibien el derecho de los mexicanos en el extranjero a votar es un tema
distinto al del derecho a ser votados (voto pasivo) —sobre el que versa
la sentencia que aqui ocupa—, el entendimiento cabal del sufragio pasi-
vo de los mexicanos en el extranjero no puede entenderse sin aquel: es-
ta precedido por aquel y, en cierto sentido, es un derecho que solo llega a
ser reconocido en el orden juridico federal luego de que el anterior ha si-
do acogido, interiorizado y materializado, tras una larga historia en que fue
negado, discutido, debatido y finalmente aceptado.

En resumen, son esos aflos de incubacién, gestacion y ensayos que se
dieron en torno al derecho a votar de los mexicanos en el extranjero los
que han allanado el camino para que ahora sea posible hablar de su dere-
cho a ser votados, ast como los que han hecho posible que el concepto de
diputacién migrante sea ya una realidad politico-electoral en México en el
ambito federal. Mas 0 menos como actualmente es posible hablar y darle
multiples dimensiones a la paridad, cuando en aflos anteriores se dudaba
y se discutfa en la ScJN la validez constitucional de que hubiera cuotas de
genero en una proporcion 70-30 en el registro de candidaturas —como
dan cuenta fallos de la Novena Epoca de la Suprema Corte—° por consi-
derarse contrarias a la autodeterminacion partidista de su oferta electoral.
Siasi se discutfa acerca de las cuotas, habrfa sido impensable examinar la
paridad. En retrospectiva, el derecho a ser votados de los mexicanos que
residen en el extranjero es una evolucion o ulterior estadio de aquellas dis-
cusiones, que le abrieron camino y que hicieron voltear a ver qué habfa y
quiénes estaban mds alld de las fronteras y, a la postre, definir a qué tie-
nen derecho en el ambito politico.

Esos avances han sido acogidos por el TEPJF como 6rgano de cierre del
sistema electoral y, en esa medida, con un efecto transversal, son de reso-
nancia y de obligatoriedad para todos los componentes del sistema. Pero

6 Por mencionar uno, véase la accion de inconstitucionalidad 2/2002, fallada el 19 de febrero
de 2002.
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lo anteriar, siempre —es importante decirlo— a partir de notables batallas
dadas desde multiples frentes y por diversos actores, y, de modo destaca-
do, a partir de brechas abiertas por visionarias legislaturas locales, entre
las que destacan por su valentfa pionera Zacatecas, Michoacan y Ciudad
de México, en momentos y temas en que en el orden juridico federal
no se habian podido lograr consensos ni —puede decirse— se habfa
tomado bien el pulso social de las problematicas y lo sensible que resul-
taba atenderlas para un importante y cuantioso sector poblacional. Asf, el
federalismo daba frutos en una de sus mejores expresiones.

Zacatecas abre camino. Residencia
binacional y diputaciones migrantes

La diputacion migrante surge en este gradual proceso de asuntos y tiene
un origen, en el sentido recién aludido, federalista. Es federalista en una
forma de entender el término: no tanto como una soberania local que se
quiere autogobernar por el solo hecho de hacerlo, sino que busca modali-
dades especificas en su manera de ser Estado que mejor se adecuen con
sus problematicas regionales y necesidades socioculturales especificas.

Con sus altos indices de emigracion —una estrechamente vinculada a
su comunidad familiar y politica de origen—, Zacatecas fue territorio pro-
picio para que tomara forma la busqueda de los migrantes de poder inci-
dir en el gobierno del territorio que habian dejado. Es aqui donde estd la
semilla de la diputacion migrante.

Paraddjicamente, contrario a lo que sucedid con los fallos del Tribunal
Electoral que allanaron el camino del derecho a votar de los mexicanos en
el extranjero, fue una determinacion adversa del Tribunal Electoral para
los derechos de los migrantes la que propiciaria o enfatizarfa un amplio y
bien articulado movimiento social que llevaria a Zacatecas a la introduc-
cion, concepcion y disefio de lo que encontro cauce bajo el modelo de
candidaturas binacionales y, de modo destacado, las diputaciones migran-
tes: se tratd de un fallo dictado en el SUP-JRC-170/2001, identificado
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como el caso Bermudez o Rey del Tomate, como era conocido el candida-
to, a quien se le impidid ejercer el cargo de presidente municipal para el
que habfa sido popularmente electo, precisamente porgue no habfa podi-
do probar el requisito de vecindad territorial en el municipio, pues habia
estado residiendo en el extranjero. Se tratd de un migrante con interés en
regresar a su lugar de origen y en hacer politica, pero que no pudo hacerlo
a pesar de haber ganado la eleccion.”

Las reacciones que gener¢ en la comunidad de migrantes el verse
imposibilitados de incidir activamente en la politica local por estar resi-
diendo en el extranjero llevaron a configurar el concepto de residencia
binacional que permitiria a quienes residen en el extranjero y en el te-
rritorio nacional, alternando entre esos domicilios, poderse postular para
¢rganos de eleccion popular. Esto condujo en 2003 a crear en la Cons-
titucion local, en el marco del disefio de sus instituciones, la figura del
diputado migrante.®

Se instituyo, asf, no solo la posibilidad de registrarse como candidatos
a quienes tuvieran esa condicion de residencia binacional (ndtese que no
se habld nunca de doble nacionalidad, pues eso no correspondia a una le-
gislatura local), sino que, ademas, se introdujo un esquema de integracion
necesaria a la representacion politica local. Quedaron reservados dos lu-
gares en la legislatura local para que al menos dos diputaciones fueran de
migrantes binacionales 9 Esto es relevante porque no se introdujo propia-
mente una accion afirmativa para nivelar la cancha en la contienda por las

7 Las obras de Tacher (2009 y 2019) dan cuenta bien detallada de la historia.

8 Esdemucha valia la narrativa de la movilizacién social suscitada luego de este fallo, en Moc-
tezuma (2003).

9 Laley electoral establecié dos diputaciones que se integrarfan por listas de representacion
proporcional, las cuales se asignarfan a los dos partidos con mayor votacion, y permitia tam-
bién el registro de candidaturas en registros uninominales, de modo que por eleccién directa
podrian acceder mas.
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candidaturas, sino que se introdujo una regla de integracion de la repre-
sentacion politica en la que sf o st habria en todo momento al menos dos
diputados migrantes.

En esa época no estaban los legisladores locales en condiciones de po-
der prever el voto desde el extranjero, al menos asi lo consideraron (recuér-
dese que el Cofipe reconoci6 el voto desde el extranjero hasta 2005), pero
sf lo estaban para adecuar el orden juridico local a lo que, segtin su con-
texto regional y sus necesidades politicas, era lo mas pertinente, que fue
introducir el concepto de candidaturas de residencia binacional y garantizar
espacios de decision a la comunidad de migrantes zacatecanos.

Con el tiempo, otros estados se sumaron a la inclusion de estas figuras
de representacion migrante, como Chiapas (en 2012, derogado después
en 2016), Guerrero (en 2014)y Ciudad de México (en 2017).19 Especial-
mente importante es el caso de esta tltima entidad, pues, ademas de que ya
tenfa el antecedente del voto electrénico, que se practict desde el extran-
jero por chilangos migrantes, establecid la posibilidad de que el electora-
do en el extranjero la elija, justo con motivo de la diputacion migrante que
se establecio en la célebre y reciente Constitucion Politica de la Ciudad de
México de 2017. El tema tomd renovados aires y salt6 al dmbito del orden
juridico federal judicialmente, con lo cual provoc un importante preceden-
te que desencadend otros litigios v fallos y catapult este joven concepto.

Ciudad de México. Introduccion,
derogacion y reviviscencia

La Constitucion Politica de la Ciudad de México, que se promulgd en
2017, instituyo la diputacion migrante. Esta fue recogida con variantes

10 puede ampliarse la evolucién y el estatus local en Tacher (2019) y Alarcén, ‘Derechos pro-

gresivos para la poblacién mexicana residente en el extranjero”.
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importantes respecto del modelo de Zacatecas, en particular, que esas
candidaturas habrian de tener como electorado a los mexicanos en el ex-
tranjero, cuando las demas diputaciones migrantes que se habfan intro-
ducido en el dmbito local tenfan y tienen como electorado al ciudadano
residente en México. Y, recuérdese, este modelo se introdujo precedido ,
en ese sentido, arropado por el voto electrénico extraterritorial, que ya
habfa sido probado poco antes por la autoridad local.

Sin embargo, el marco normativo legal era precario y poco claro, lo que
motivo que el instituto local tuviera que emprender la compleja tarea de
analizar y buscar propuestas y formas de concretarlo para la eleccion
de 2021 que se avecinaba. En el ir y venir de los ensayos, conforme se
acercaban los tiempos electorales, se gener¢ una importante resistencia
en la politica local contra las diputaciones migrantes por lo costosa y com-
plicada que resultarfa su logfstica y por estar reguladas de modo incon-
sistente, lo que llevarfa a derogar la figura.'* Esto desaté una oleada de
judicializaciones de enorme trascendencia que reafirman lo dicho en cuan-
to a que el Tribunal no tiene fronteras. Asf empieza el mas reciente tramo
de esta historia con varios capitulos.

Primero fue la judicializacion de la derogacion normativa. Migrantes y
activistas inconformes con esa derogacion normativa la impugnaron ante el
tribunal electoral local (TECDMX-JLDC-006/2020). Este 6rgano juzgd que
era incompetente para resolver el caso porque implicaba un control constitu-
cional abstracto, para el que no tenfa facultades. Dicho fallo fue impugnado
ante la Sala Regional Ciudad de México del TERJF (SCM-JDC-27/2020),
que juzga competente al tribunal local para pronunciarse sobre una dero-
gacién normativa, reasume la jurisdiccion y la juzga inconstitucional por ser
regresiva (SUP-REC-88/2020). Esta determinacidn, a su vez, fue impug-
nada en una instancia ante la Sala Superior, que —en una muy relevante,

T La derogacion de la figura se publicd el 9 de enero de 2021 en la Gaceta Oficial.
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argumentada y prolija sentencia— juzgd que no era un control abstrac-
to el que se estaba realizando ni el que habfa realizado la Sala; que si era
competente para juzgar derogaciones legislativas, y que, por violar la pro-
gresividad, la derogacion no era acorde con la CPEUM, con lo cual reinstald
—hajo el concepto de reviviscencia— la legislacion ya referida; asimismo,
dijo modificar las razones que habfa dado la Sala Regional, pero quien sus-
cribe considera que son solo algunos matices y puede decirse que ambas
sentencias caminan por lineas argumentales similares.

Es imposible negar que el fallo —en la apreciacion de quien suscribe—
tiene varias expresiones que en momentos parecieran eufemismos en torno
al tipo de control —abstracto o concreto— que ahf realiza; a queé sf puede
y qué no puede hacer como tribunal, y a qué tiene y qué no tiene compe-
tencia para juzgar. Lo anterior, como enmascarando o justificando eludir
clertas limitaciones competenciales que tiene por diserio constitucional,
enraizadas en los articulos 105, fraccion I, y 99 de la norma fundamen-
tal. Como sea, lo relevante y lo que se desea destacar, a efectos de esta
narrativa, es que se detona, asi, una linea jurisprudencial de potencializa-
cion del derecho a ser votado para los mexicanos en el extranjero, la cual,
Ccomo se verd, avanzaria y revolucionaria todo poco después.

Judicializacion de la reglamentacion
administrativa del registro de candidaturas

En el entretanto de esta cronica de problemas y litigios, el INE estaba en
la confeccion de los acuerdos reglamentarios con que se regirfan los
registros de candidaturas de diputaciones federales, algo que cada vez
le resulta mas y mas complejo en la practica, maxime la ausencia de legis-
lacién para ello: debe procurar dar claridad al tema de paridad, como an-
tano cuidaba el numero de candidaturas vis a vis las cuotas minimas; debe
cuidar las dimensiones sustantivas, horizontales y verticales, y a esto tam-
bién se le suma el grado de dificultad de reglamentar y cruzar con estos
rubros la muy reciente posibilidad de reeleccién y, con la linea abierta en
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2017, de concretar acciones afirmativas a favor de una representacion
indigena. Aqui viene un nuevo viraje jurisprudencial importante.

Las impugnaciones que se presentaron en contra del acuerdo regla-
mentario de las acciones afirmativas para las candidaturas realizado por
el Instituto Nacional Electoral (INE 2020) llegaron al Tribunal, asi direc-
tamente y sin escalas, y resultarian en que la Sala Superior, en el SUP-
-RAP-121/2020 y sus acumulados, reiterara que la autoridad electoral
esta en condiciones, por un lado, de reglamentar —como lo hizo— el tema
de como concretar las candidaturas indigenas, y por otro, tamhién de avan-
zar en un nuevo derrotero en su jurisprudencia en torno ya no al género o
la paridad, sino al mas amplio y complejo concepto de inclusion sociocul-
tural. Ese criterio fundacional, sumado a la también trascendente sentencia
antes comentada, con la que se cruza y se nutre, marcara un nuevo rumbo.

El Tribunal ordend al INE que, en un nuevo acuerdo, buscara incluir en
la representacion politica, a modo de accion afirmativa, a otros grupos vul-
nerables, no solo indigenas. Le pidi¢ retomar y desarrollar el concepto de
democracia inclusiva ahf asentado, para también darles representacion a
esos otros colectivos. Es cierto que los temas de género y representacion
indigena en los que desde antes se habfa avanzado caben también en el
concepto de la inclusion, pero la novedad es grande porque ahora se pide
entrelazarlos con conexiones transversales a otras categorfas de perfiles
y grupos sociales, con este concepto que instantdneamente se vuelve
central en su jurisprudencia, mediante el que se busca incluir que perso-
nas de otros perfiles y grupos vulnerables o histéricamente subrepresen-
tados también se hagan presentes.

Reglamentacion administrativa

de candidaturas inclusivas

El instituto electoral atendid lo mandatado por el Tribunal (INE 2021a)
identificando y normando lo relativo a acciones afirmativas a favor de la
comunidad LGBTTTIQ+, personas discapacitadas y afromexicanos; en cuanto
al grupo de migrantes, expresd reconocer su subrepresentacion y legitima
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demanda de representacion politica, pero afirmé no estar en condicio-
nes de poder normar al respecto.!?

Sin duda, esa manifestacion del INE no debe entenderse en el sentido
de que no lo hace porque no puede generar motu proprio las acciones
afirmativas —eso ya lo habfa hecho y estaba haciendo en ese acuerdo—,
sino que tal mencién —porque no fue una omisién— v la justificacion de su
proceder deben entenderse en el sentido de que el Instituto estimo que
tenfa en la CPEUM un impedimento importante para ello, que —se asume—
era el relativo a la exigencia de que en sede constitucional expresamente
se establece la residencia (en territorio nacional) para quien quiera ser
diputado federal. Esto es algo que refifa con la sola idea de buscar con-
siderar que mexicanos que no residian en territorio nacional pudieran
ocupar candidaturas a diputaciones.

Judicializacion de la reglamentacion

administrativa de candidaturas inclusivas

La no inclusion de una accion afirmativa para los mexicanos que residen
en el extranjero fue también objeto de impugnacion. Migrantes reclamaron
ante el Tribunal Electoral el acuerdo del INE, justamente con el argumen-
to de que era inconstitucional el no haber sido incluidos en las acciones
afirmativas ideadas. Y naci6 aqui, pretorianamente, con el fallo recaido en
estas impugnaciones —ahora sf, en cuerpo y forma—, la diputacion fede-
ral migrante, con la sentencia SUP-RAP-21/2021 (del 24 de febrero de
2021). La Sala Superior considert que la imprevision de ello en la CPEUM
no era una barrera y que el tema mas sensible constitucionalmente era el
requisito de residencia, pero lo estimaba superable.

12 El pronunciamiento viene precedido por una serie de acercamientos que el Instituto habia
tenido con la comunidad migrante desde hacia tiempo, en la que se habia venido expresando
la bisqueda de representacion. Una breve narrativa puede verse en Andrade, “Voz y represen-
tacién migrante en el Congreso de la Unién”. También se puede leer acerca de esto en la
sentencia SUP-RAP-21/2021; las organizaciones de migrantes que ahi comparecieron narra-
ron lo relativo a los acercamientos que habian tenido con la autoridad electoral.
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La Sala Superior expuso datos estadisticos acerca del estado de la mi-
gracion en México y reconocid el tamafio de la poblacion. Razond que su
calidad de ciudadanos, por norma constitucional, supone su derecho a vo-
tar y ser votados; al respecto, explico que el primero de estos se ha podido
materializar, aunque de manera precaria, pero no asi el derecho a ser vo-
tados. Tras reconocer a los migrantes como un colectivo vulnerable, sos-
tuvo que no hay congruencia por parte del INE en reconocerlos como tales
y, no obstante, excluirlos de ser beneficiarios de una accion afirmativa en
materia electoral. (Recuérdese que este fallo se dio en el marco de la revi-
sién judicial de un macroacuerdo expedido luego de que se le ordend al
INE generar acciones afirmativas para los grupos vulnerables que conside-
rara necesarias). Asimismo, la Sala apeld a diversos instrumentos interna-
cionales de soft law relativos a migrantes y, luego, concluyo que exigir una
reforma a la CPEUM para que la autoridad administrativa pueda implementar
una accion afirmativa, precisamente porque se destina a grupos vulnera-
bles, es gravoso e innecesario en exceso, y enclavo, ast, la problemdtica en
el marco mas grande de la igualdad sustantiva.

Es en especial relevante para el comentario de la sentencia SUP-
-JDC-346/2021 y acumulados lo que se analiza en su apartado 8,
inciso 1. En este se razona y se concluye que la norma constitucional
(articulo 55) que pide como requisito de elegibilidad la residencia efecti-
va en el territorio del estado o la regién de la circunscripcién de votacion
durante seis meses previos no impide que puedan registrarse candidatu-
ras de mexicanos que residan en el extranjero.

En una interpretacion —que se podrfa decir teleologica— del requisito
referido y desde una perspectiva de derechos —orientada y apoyada por
sus propios precedentes y otros de la Suprema Corte—, asf como con ba-
se en el derecho internacional de los derechos humanos, se explica que la
finalidad de esa exigencia constitucional es la vinculacion entre el candi-
dato y el electorado. Esto es, una relacién que permita a quienes resulten
elegidos ejercer el cargo con conocimiento de las prioridades y las proble-
maticas de su electorado, para poder atenderlas mejor y beneficiarlos. La
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Sala concluye diciendo —al parecer, estos renglones lo resumen bien— 1o
siguiente:

es posible interpretar el requisito de residencia efectiva como la necesi-
dad de que las y los aspirantes demuestren algtn tipo de vinculo con
alguna de las entidades federativas y con la comunidad de migrantes en
donde residan (SUP-JDC-346/2021 y acumulados).

Asi, enlo que a este tema respecta, la Sala Superior ordena al INE que
implemente una medida afirmativa en beneficio de la comunidad migran-
te, en la cual contemple lo siguiente:

1) Las formas en que las candidatas y los candidatos pueden cumplir con
la vinculacion con su estado de origen y la comunidad migrante.

2) Elntimero de candidaturas y circunscripciones por las que participa-
rfan, tomando en cuenta que unicamente solicitan participar por el
principio de representacion proporcional.

3) Laposicion que deberan ocupar en la lista tendrd que ser dentro de
los primeros 10 lugares, como el resto de las medidas afirmativas
implementadas para el proceso electoral federal 2020-202.1 (SUP-
-JDC-346/2021 y acumulados).

Reglamentacion administrativa
de candidaturas migrantes

EL'INE cumplio con ese mandato judicial, reglamentando una accién afirma-
tiva migrante en la que establece un régimen de candidaturas preferentes
que articula por medio del sistema de representacion proporcional (no ast
de espacios garantizados o reservados en la Camara). '3 Tras el andlisis de

13 La sentencia se cumplimentd con la modificacién del acuerdo del Consejo General del Insti-

tuto Nacional Electoral identificado como INE/CG160/2021.
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diversas estadisticas, concluyo que el numero de candidaturas migrantes
ha de ser 5, en razon del estimado de la poblacion electoral en el extranje-
ro; 1 por cada una de las 5 circunscripciones regionales. Ordend que entre
los 10 primeros lugares de cada circunscripcidn —en una clara dimension
sustantiva de la medida, que la hace competitiva y de muy probable éxito
electoral— se incluya al menos una candidatura migrante, a modo de for-
mula (ambos miembros deben ser migrantes). Dicha candidatura, a su vez,
debe respetar las reglas de paridad que rigen para la integracion de tales
listas. A fin de cuidar el aspecto horizontal de la paridad, sefialé que de las
5 circunscripciones, 3 deben ser para migrantes mujeres. Establecio, por
supuesto, que esos registros eran minimos y que los partidos estaban en
posibilidades de otorgar mas candidaturas si lo quisieran.

Cabe hacer notar que en el caso de la accién afirmativa migrante —que
es la que aquf interesa—, a diferencia de las otras acciones afirmativas
que introdujo para grupos vulnerables, solo se previé para las listas de
representacion proporcional y no para los distritos uninominales (por
mayoria relativa), lo que, por razones precisamente de residencia y vecin-
dad, no habria sido posible,

Asi, en esta obra de cuatro actos, solo posible —se insiste— por la muy
activa participacion de migrantes y la sociedad civil, el INE y el Tribunal
construyeron —luego de la barrera constitucional de la residencia en el
territorio nacional, derribada judicialmente— como accion afirmativa las
candidaturas migrantes para la Camara de Diputados. Asimismo, recaen
sobre estas —como sobre las demas medidas de inclusion que el Tribunal
ordend realizar— la obligacion de entrecruzarlas con los deberes en mate-
ria de género y de evaluar sus resultados, ast como discutirlas y normarlas
legislativamente en el futuro.

No esta claro si, como dicen las sentencias y el INE, la diputacion mi-
grante que se introdujo es 0 no realmente una accion afirmativa. El aire de
temporalidad o provisionalidad al que aluden las acciones afirmativas pa-
rece un tanto en tension, con el objetivo abiertamente declarado de incluir
a todas y todos y lograr una representatividad con aires de permanencia,
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sin subrepresentaciones y mas acorde a los tiempos. Acaso, lo provisio-
nal estd en que, por ahora, el vacio que habfa para lograrlo fue llenado
judicialmente.

Y cuando parecfa que la historia ya se habfa gestado v la figura de la
diputacion migrante habia visto la luz, vinieron nuevas impugnaciones que
la siguieron definiendo, como el SUP-JDC-346/2021 y acumulados, en el
que se dictd la sentencia que se estudia en el presente comentario.

Asegurando y judicializando la representatividad

El mandato del Tribunal llevo al INE a generar, a modo de acciones afir-
mativas, candidaturas preferentes para migrantes. Esto representd para el
instituto electoral la necesidad de analizar datos electorales, a fin de llegar
a las cifras y reglas de distribucién y prelacién antes sefialadas. También
lo llevo a tener que realizar varias ponderaciones en torno a como se
acreditarfa el requisito de residencia efectiva (en el territorio nacional),
derribado o transfigurado por la Sala Superior al resolver el fallo ya rese-
nado, particularmente cuando esta dijo que

es posible interpretar el requisito de residencia efectiva como la necesidad
de que las y los aspirantes demuestren algun tipo de vinculo con alguna de
las entidades federativas y con la comunidad de migrantes en donde residan
(SUP-JDC-346/2021 y acumulados, 65)8

EI'INE Interpreto, por un lado, que resultaba necesario acreditar 1) esa
residencia en el exterior y 2) tener algun vinculo con alguna entidad fe-
derativa comprendida en la circunscripcion de la candidatura. Para lo pri-
mero, establecid con qué documentos se podria acreditar tal residencia en
el exterior, destacando entre estos que se contara con la credencial para

§  Enfasis afiadido.
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votar expedida en el extranjero o estar inscritos en la lista nominal del voto
extranjero. Sin embargo —y aqui empieza la problematica especifica de este
juicio—, la autoridad electoral tuvo también presente que no todos los
mexicanos fuera del pais cuentan con esos registros electorales y, en el
animo de que tal carencia no los privara de su derecho a ser votados, abrio
la posibilidad de que tal extraterritorialidad se pudiera probar de cualquier
otro modo, para lo cual sefialé que las probanzas de las que se acompa-
fien estarian sujetas a valoracion. El instituto sugirio, mas a modo de ejem-
plo, que se puede probar con documentos expedidos por organizaciones
de migrantes. Es importante notar que utilizo la conjuncion o en cada una de
las hipotesis a las que se refirid. Literalmente, véase:

2. Por lo que hace al vinculo con la comunidad migrante, tomando
como base el criterio de residencia efectiva sefialado por el TEPJF, esta
autoridad considera necesario que, con la finalidad de dar cumplimiento
al principio de certeza y seguridad juridica, asf como de preservar el cum-
plimiento de la medida, los partidos politicos deberan acreditar alguna de
las siguientes constancias de las personas postuladas:

- Credencial para votar desde el extranjero; o

+ Inscripcién en la Lista Nominal de Electores Residentes en el
Extranjero (LNRE); 0

- Membresia activa en organizaciones de migrantes o que han im-
pulsado o promovido la defensa de los derechos de los migrantes o haber
realizado acciones de promocion de actividades comunitarias o culturales
entre la comunidad migrante; o

+ Cualquier otra documental que pudiera resultar idénea para acre-
ditar el vinculo, sujeta a valoracion de esta autoridad (INE 2021b, 31-2).

Sin embargo, hajo la consideracion de que dado lo avanzado del proce-
so electoral y la amplia posibilidad de que muchos migrantes no estuvie-
ran en los registros electorales de voto extraterritorial, en lo que se estima
fue una union de conceptos, cual si uno supusiera el otro, el INE conside-
10 que la residencia en el extranjero, mas que tenerse que probar como un
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hecho en st mismo en todos los casos, era un hecho que, probado, probaba
presuntivamente la vinculacién —en el sentido de representatividad o au-
tenticidad— entre la candidatura y el colectivo migrante. Por ello, lo antes
dicho en torno a “otras formas” de probar la residencia en el extranjero lo
llevarfa, en una logica inversa, a expresar a proposito de esas otras formas
de acreditar la viabilidad del registro de la candidatura, que podrian con-
siderarse personas que residiendo en México acreditaran, valga la redun-
dancia, tal vinculacion. Dijo:

En razdén de lo anterior, se considera indispensable posibilitar que la cali-
dad de migrante o vinculo con la comunidad migrante, también se puede
acreditar con la membresia activa en organizaciones de migrantes o cuan-
do han impulsado o promovido la defensa de los derechos de los migrantes
o por haber realizado acciones de promocién de actividades comuni-
tarias o culturales entre la comunidad migrante; asimismo, se puede
exhibir cualquier otra documental que pudiera resultar idénea para acre-
ditar el vinculo, lo que estaré sujeto a valoracion de esta autoridad.

En el entendido de que el vinculo con la comunidad migrante se puede
originar por residir en el extranjero, pero también pueden contar con dicho
vinculo aquellas personas que residen en el pais y que han realizado tra-
bajo a favor de la comunidad migrante, o bien, aquellas personas que han
residido en el exterior y que han regresado a México, en forma voluntaria
0 no (por repatriacion). Lo que se busca con la accion afirmativa a favor
de las personas migrantes es que este grupo vulnerable se encuentre
representado en la Cdmara de Diputadas y Diputados del Congreso de la
Unidn, para que se fortalezcan sus derechos, se propongan soluciones
a los problemas que enfrentan y, de ser posible, se reviertan las condi-
ciones sociales, econémicas o de seguridad que a la mayorfa de estas
personas les obligd a migrar, entre otros aspectos (INE 2021h, 34)8

§  Enfasis afiadido.
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El litigio que dio lugar a la sentencia SUP-JDC-346/2021 y acumu-
lados —que interesa a este comentario—, como se anticip6, surge de aqui,
precisamente: ante la inconformidad que despert6 en algunos el hecho de
que el INE haya abierto la posibilidad de que pudieran acceder a las candi-
daturas migrantes personas que residian en México, asi sea que hubiesen
acreditado la vinculacion y el activismo por las causas migrantes o que an-
tes hubiesen sido migrantes.

Aproximacion abstracta al caso

La impugnacion del referido acuerdo del INE y la resolucion que recayd
en €l fue, nuevamente —como varios de los precedentes antes resefiados—,
un litigio de orden abstracto. No habfa un acto administrativo concreto
que impugnar, para cuestionar la normatividad por medio de €. Se trata-
ba de un acuerdo reglamentario que, precisamente por eso y al margen de
su posicion en la jerarquia normativa, era general y abstracto. Asf, la Sala
Superior tendria que analizar la validez de las porciones contra las que se
manifestaban las inconformidades, practicamente a modo de una impug-
nacion electoral en una accion de inconstitucionalidad, pero con la enorme
diferencia de que, en materia electoral, a este control abstracto en que se
transfigura un juicio ciudadano, un juicio de revisién constitucional, un
recurso de reconsideracion o incluso el referido juicio especial o juicio elec-
toral (innominado), se tiene acceso popular total (cuando, por el contrario, en
la accién de inconstitucionalidad solo es para ciertos actores publicos),
puesto que se ha reconocido una amplia legitimacion activa, aunado al in-
terés tuitivo con el que se les ha permitido a otros acudir en defensa de
causas de su interés, y, ademds, no se requiere de una votacion mayorita-
ria cualificada para la eficacia abstracta de la decision.

Estos litigios llevarfan a la Sala Superior a pronunciarse sobre la vali-
dez de que el INE haya permitido que la representatividad del candidato no
solo se considerara actualizada mediante el criterio o factor geografico de
suresidencia, en ese especifico momento electoral, en el territorio exterior,
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sino también por medio de otras experiencias que dieran cuenta de esa re-
presentatividad y comunion de intereses y preocupaciones, aun cuando no
contaran con el factor geografico.

Este caso darfa lugar a un importante, controversial y un tanto com-
plicado criterio derogatorio de la norma reglamentaria estatuida por el INE,
el cual estrecharia el concepto de candidatura migrante. En lo que la Sala
Superior refirié como una ‘modificacion” al acuerdo impugnado, bajo el telén
de una reasuncion de jurisdiccidn, se dijo textualmente que se debera con-
siderar para estas candidaturas lo siguiente:

a. Solo los mexicanos residentes en el extranjero podrdn ser pos-
tulados por los partidos politicos en los lugares para cumplir la accion
afirmativa a favor de los migrantes.

b. La calidad de migrante y residente en el extranjero se podra
acreditar, ademas de los documentos sefialados por el INE en el acuerdo
controvertido, con cualquier otro elemento que genere conviccion.

Lo anterior, queda a valoracion en plenitud de atribuciones del INE
(SUP-JDC-346/2021 y acumulados, 17).8

Si se presta atencion, la Sala establecio a modo de clausula abierta un
aspecto de orden probatorio (con qué pruebas se puede acreditar el hecho
de vivir en el extranjero) y, de manera concomitante, eliming la cldusula
ahierta con la que el INE habfa permitido el reconocimiento de la autentici-
dad de la candidatura migrante, que no exigia como indispensable la resi-
dencia extraterritorial de la persona y admitia otras formas de probar esa
representatividad. Y esto lo hizo de modo categérico. Asf, a efectos electo-
rales, una persona no podria ser considerada migrante si en ese momento
electoral especifico no residia en el extranjero. Esa residencia extraterrito-
rial se podria probar de varios modos, pero solo esa residencia probara que
se era migrante en el ambito electoral.

§  Enfasis afiadido.
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En una breve sentencia —mas aun considerando las multiples dimen-
siones politicas y socioldgicas de la aproximacion abstracta o normativa (en
oposicion a la factica) del litigio y la significativa trascendencia del crite-
rio—, la Sala Superior resolvié que el INE habfa desvirtuado la accion afir-
mativa y que se habia equivocado al abrir la posibilidad de que en estas
candidaturas se pudiera garantizar la representatividad del colectivo mi-
grante de modos distintos.

De este modo, la puerta abierta que habfa reconocido el INE fue cerrada
por el Tribunal, en mucho, con base en la consideracién de que el Instituto
se habfa apartado del fallo del maximo drgano jurisdiccional electoral, que
pretendidamente cumplia. De hecho, la lectura de la sentencia por mo-
mentos parece —por la forma en que se razona la ilegalidad que se dice
encontrar en la actuacion del INE— un acuerdo dictado a fin de analizar el
cumplimiento o incumplimiento del fallo antes dictado, mas que una sen-
tencia recaida en una nueva y distinta problematica.

Los razonamientos de la sentencia de la Sala Superior en buena par-
te apelan al fallo anterior para decir que esa forma de proceder del INE
distorsiond la accion afirmativa ahf ordenada porque lo que se reglamentd
no garantiza ni guarda correspondencia con el fin buscado: beneficiar a
los mexicanos residentes en el extranjero con representacion simbalica y
potenciar, asi, sus derechos politico-electorales.

También, la Sala Superior adujo que exigir la residencia en el extran-
jero evita la autoadscripcion o las candidaturas simuladas (aunque el INE
no habia admitido en este rubro la autoadscripcion, sino que abrio el re-
conocimiento de la calidad migrante a prueba). Sostuvo que la apertura de
estas candidaturas a personas no residentes en el extranjero genero incer-
tidumbre porque no se dieron criterios, temporales o de otro orden, para
esclarecer cuando un residente en territorio nacional podria probar haber
sido antes migrante o como probar el activismo a favor de los migrantes
(aspectos, sin duda, salvables). Hacia el final de su razonamiento concluyo:
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los actores tienen razon en el sentido de que la vulnerahilidad que sufren
como grupo en situacién de desventaja esta directamente relacionada con
la residencia en el extranjero y, por lo tanto, para que la medida afirma-
tiva cumpla los objetivos que se propone es necesario que, en principio,
Unicamente personas mexicanas residentes en el extranjero se beneficien
de la medida afirmativa.

[...] establecer como condicién que [..] residan en el extranjero maxi-
miza el derecho y ofrece una garantia de que las personas que participen
en la contienda electoral representen simbélicamente a esa comunidad,
lo que eventualmente impacta en la representacion de los intereses de
quienes la integran (SUP-JDC-346/2021 y acumulados, 14-5)8

En la sentencia no se identifica que haya habido alguna considera-
cién o respuesta a lo razonado por el INE en torno a los argumentos de or-
den préctico (por lo avanzado del proceso electoral), con los que justific
abrir los criterios de constatacion de la calidad migrante a que la relacion
candidato-colectivo migrante pudiera probarse de otro modo sin pasar ni
exigir la prueba de la residencia en el extranjero. Tampoco se encuentra
en ella mayor comentario a la representatividad que el INE reconocié que
pueden tener los migrantes en situacion de retorno, fuera de la afirmacién
de que se genera incertidumbre por falta de detalle normativo.

Clertamente, el aspecto del lugar de residencia habia sido un tema im-
portante abordado en la sentencia previa. Fue, nada menos, la barrera cons-
titucional de territorialidad local la que se derrib¢ en el fallo anterior para
mandatar introducir y hacer viable la llamada accion afirmativa. Pero de ahf
a que se hubiera dicho en aquella sentencia que esa era la tnica forma de
garantizar que fuera efectivo el derecho de inclusion migrante ahi recono-
cido hay un gran trecho. Més bien, parecia —al menos asi lo entendio quien
suscribe— que se le habfa dejado y reconocido al INE un cierto margen de

§  Enfasis afiadido.
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apreciacion para que concretara en los hechos el mandato judicial de in-
clusion que se le habfa dado; ese si, de modo categarico.

Y asi fue como este litigio llevd a sostener un criterio tamhién abstracto
e impersonal como norma, conforme al cual la residencia en el territo-
rio extranjero es un criterio exclusivo y excluyente de otros, indispensable
para poder acceder a una candidatura migrante.

La georreferenciacion problematizada

Afirmar, como se hizo, que solo pueden acceder a candidaturas migrantes
las personas que residen en el extranjero porque solo asf se logra su objeto
—seglin quien suscribe— resulta un tanto difcil de convenir. Parece que se
trata de un criterio que en el fondo no garantiza, menos ain necesariamen-
te, la representatividad del candidato respecto al colectivo que se quiere
representar. Sin duda, el lugar de residencia de una persona puede ser
indicativo de vinculos comunitarios, pero fijarse solo en eso deja fuera mu-
chas situaciones de hecho que presenta el propio fenémeno migratorio, lo
cual hace de esta interpretacion judicial (casi regla) una que, en la préctica,
puede traducirse en resultados un tanto injustos o poco eficaz para lograr el
fin buscado, como lo poco efectivo que juzgd lo decidido por el INE.

Hay muchos escenarios que ejemplifican lo anterior. Se puede hahi-
tar en el extranjero por un tiempo, incluso un tiempo largo, y vivir insular-
mente sin contacto o interés alguno por los connacionales residentes en
ese pafs y menos atn por los que estén en otros paises. Se puede vivir in-
sularmente y también en una situacion de privilegio, que nada se asemeje
a la situacion del colectivo migrante en que se pensaba cuando se judicia-
lizaban los casos.

Otro ejemplo que se presenta de forma importante es el retorno de
migrantes. Son muchos los que retornan después de largas o reiteradas
estancias en el extranjero, y el hecho de que estén en un tiempo determi-
nado —al momento en que se avecina la eleccion— en el interior del pais
no implica que hayan perdido la sensibilidad hacia la problematica de los
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mexicanos emigrantes o los vinculos que hubieren hecho con esa comu-
nidad en el extranjero. Hay también migrantes que de forma periédica, en
general por ciclos econdmicos del mercado laboral en los que estan acti-
vos, entran y salen —regular o irregularmente— del pafs. Asimismo, hay
migrantes para los que su retorno, lejos de significar un fracaso, representa
una historia de éxito tras el cual estan en mejores condiciones de coadyu-
var y apoyar a sus connacionales que siguen fuera del pafs. Y tamhién hay
connacionales que, desde el territorio mexicano, trabajan de modo incan-
sable y ejemplar por los migrantes y estan totalmente empapados de sus
problemdticas, necesidades e intereses, y en perfectas condiciones para
abanderar sus causas, con la amplia legitimacion moral y politica que les
da su diario quehacer.

Mas importante que cuidar un aspecto que algunas veces puede ser
esencial y otras veces es solo circunstancial, como lo es el lugar de residen-
cia, habria sido atender el aspecto de la vinculacion o la representatividad,
reconociendo las variadas circunstancias y formas en las que se pueden
gestar y construir ese vinculo, ese conocimiento, esa experiencia o ese com-
promiso. Dicha relacién hoy en dfa, dadas las distintas formas en que se
socializa e interactua en el &mbito social, puede darse de muchas maneras
y no precisa y particularmente a partir de un elemento georreferenciado.

Es cierto que las distancias importan, pero las que son de indole geo-
grafica cada vez lo son menos, 0 al menos ya no como antes. Los vinculos
estan, mds bien, fortalecidos o desvanecidos por aspectos de orden tem-
poral —hace cuanto te fuiste, hace cuanto regresaste—; por la intensidad
de la interaccion social, digital o real; por compartir causas en comun, y
por enfrentar probleméticas compartidas.

El contraejemplo quiza mas claro es, como se anticipd, el de mexicanos
residiendo en el extranjero que han optado por no tener siquiera vincu-
los con otros connacionales o casos en los que, por la situacién particular
de su emigracién, no tengan el pulso o la sensibilidad de la problematica
migrante que, se supone, tratan de cuidar este tipo de candidaturas.

Sin duda, el lugar de la residencia del candidato a diputado migrante
es un tema polémico. Hay activistas que propugnan que solo los que estdn
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residiendo fuera de México, en el tiempo presente, deben ser los titulares
de ese derecho, como resolvio la Sala Superior. ' Hay otros conocedo-
res que se pronuncian en sentido contrario (INE 202 1¢). Quien suscribe
considera que se dejan fuera muchas experiencias también valiosas, al
tiempo que esa residencia coyuntural tampoco garantiza necesariamen-
te algo.

El acento que se pone en la necesidad de la residencia en el exterior
en el preciso momento del proceso electoral federal 2020-2021 vuel-
ve a resultar problematico y dubitable desde otras aristas. Pareciera que
la vocacién de la diputacién migrante es lograr en el Congreso la repre-
sentatividad del colectivo que en tiempo presente esta fuera del pafs,
como Si este fuera su unico o preponderante elector en una votacion directa,
cuando en realidad no es asi. De esta manera parece leerse entre lineas, de
modo subyacente a lo expresado por la Sala en su sentencia, pero no es ast.
En principio, porque la figura se insert6 en una eleccion indirecta (en las
listas de representacion proporcional) y sus electores indirectos no son
los migrantes, son solo los mexicanos que viven en el pais.

Al respecto, recuérdese que el derecho a votar desde el extranjero,
hasta ahora, no esta disponible para elegir diputados federales (tan solo
para eleccion presidencial y la Camara de Senadores). Si el objeto fuera de
manera exclusiva representar a los mexicanos en el exterior, a modo de un
reconocimiento de transnacionalidad o estado con elemento poblacional
transfronterizo, entonces el criterio geografico de residencia que delimi-
t6 la Sala serfa entendible, pero, para ser consistente —segun quien sus-
cribe—, requeriria que su electorado fuera el residente extranjero (pero ya
se dijo que no es asf). Por otro lado, la vocacion de la diputacion migrante
no necesariamente tiene que verse de ese modo: vale pensarla, vale con-
siderar que se inserta en la busqueda de espacios tanto de representacion

14 Véase INETV (2021).
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—territorial 0 no— como de abanderamiento social de sus causas colecti-
vas. Puede haber experiencias muy positivas que integrar a la represen-
tacion nacional mediante las diputaciones migrantes para fortalecer a ese
colectivo, pero para capturarlas habrfa que estar abiertos a que si bien
laresidencia en el extranjero es de relevancia, no es un criterio que excluya
otras posibilidades.

Otra problemdtica que parece asomarse —no se dice, se sugiere— tras
las consideraciones que se dieron para sostener ese criterio es una vision
estadounidense-céntrica del migrante. Si se presta atencion, parece que
cuando se pensaba y escribfa sobre las candidaturas migrantes, tanto por
quienes lucharon en tribunales por ellas como cuando se decidian esos
litigios, se tenfa en mente un solo tipo de migrante: el que se fue a Esta-
dos Unidos de América por razones de precariedad econdmica y falta de
oportunidades, que se dedica a ser fuerza laboral manual y que reside en
California, Chicago, Nueva Jersey, Texas o lugares con amplia y suficien-
te concentracion de poblacién mexicana a tal punto que el tamafio de la
comunidad hace posible la gestacion de liderazgos sociales entre esos co-
lectivos geoespecificos o el estrechar lazos comunitarios que redunden en
representatividad.

Lo anterior es entendible, pues definitivamente son la mayoria y los
mas cercanos, pero no son los tnicos. Hay diversas formas de ser migrante,
distintos perfiles con distintas necesidades, movidos por diferentes causas,
cuya pluralidad, por un lado, reafirma que el hecho de vivir en el extranjero
en un momento dado del calendario electoral no es garantia de represen-
tatividad, menos aun de liderazgos o vinculacion social transversal; y, por
otro lado, reconocer esa pluralidad de perfiles migrantes deberfa sensibili-
zar en cuanto a que es dificil pensar que haya una forma tinica de adquirir
y de ser de la “perspectiva migrante”, y, por ende, tampoco deberia haber
una forma unica de acreditarse o referenciarse la autenticidad buscada en
la candidatura, salvo que lo que se quiera sea, mas que una vinculacion
soclocultural auténtica, una representacion politica transfronteriza, que es
una cuestion distinta, tiene sus propias problematicas de orden politico y



Un tribunal sin fronteras

no se conforma con ser solo un tema discutible o aproximable bajo el con-
cepto de accion afirmativa o igualdad sustantiva.

En ese sentido, visualizar la pluralidad debe alertar también sobre no
caer —paradéjicamente, al tratar de articular una medida de inclusion— en
una aproximacion excluyente de esos otros que son minorias dentro de ese
mismo grupo. Por ejemplo, piénsese también en aquellos que no viven en
lugares de populosas concentraciones de mexicanos y que, en consecuen-
cia, no tienen con quién estrechar lazos, o en aquellos que migraron a cau-
sa de actividades académicas, profesionales, empresariales o por contraer
vinculos familiares con extranjeros, quienes, si bien de otro modo, también
tienen experiencias migrantes de valia. Piénsese —se insiste— en los que
pasaron importantes periodos de sus vidas fuera, pero al final han logrado
retornar a su patria de origen.

Claro, la situacion de opresion o precariedad presente o pasada en la
que, como generalidad, viven o vivieron quienes conforman el perfil esta-
disticamente mas cuantioso debe tener especial cuidado, en particular por
todo ello, pero eso no significa que otros mexicanos migrantes, por su situa-
cién de retorno o por su activismo, no estén en aptitud de tener experiencias
y vinculos que les permitan bien embanderar sus causas y representar
las variadas experiencias migrantes.

Ese rigor con el que se considerd que solo el residente en el extranjero
podria acceder a dichas candidaturas se entiende también como parte de
una inercia en la aproximacion de los asuntos. Procede de discutir durante
anos el derecho a votar de los mexicanos en el extranjero y ahora se dis-
cute el derecho a ser votados de los mexicanos fuera del pais. Los impor-
tantes pasos que dio el Tribunal en el fallo que ordend la accion afirmativa
migrante parecen diluirse si se saca de la ecuacion la variable de exigirle
al candidato que se registrara como migrante la residencia en el extranje-
10; estos pasos fueron resultado del intenso activismo mostrado por mexi-
canos residentes en el extranjero que buscaban representatividad, voz e
incidencia en los ¢rganos politicos del pafs que habian dejado. Era casi im-
pensable cambiar de pista las cosas. Pero eso no quita que, en retrospectiva
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y visto con mas detenimiento, ahora pueda advertirse que no es lo mis-
mo buscar una representacion politica transfronteriza que buscar la inclu-
sidn de una perspectiva migrante en la toma de decisiones publicas, con el
plausible argumento de lograr una igualdad sustantiva a favor de un grupo
vulnerable, y que, ademas, cada cual precisa de distintas formulas electo-
rales para realizarse.

Incluso, podria decirse que cuando el INE abrid la posibilidad de acre-
ditar la autenticidad de la candidatura migrante a residentes del territorio
nacional que mostraran vinculos con ese colectivo o activismo a su favor,
en el fondo no lo hizo porque subyazca en su decisién un entendimiento
de que son variadas las formas que puede tomar la representatividad
0 comunion sociopolitica, sino por lo inesperado que resultaba ese nuevo
deber arrojado a los partidos, por la premura de los tiempos electorales y
por el escaso registro electoral de mexicanos en el extranjero, pues todo
dificultaba de manera importante la busqueda de candidaturas y los pla-
70s eran ya muy cortos. Ademas, dado que la problematica fue abordada
judicialmente, como accién afirmativa, aludiendo a la inclusion de grupos
vulnerables, tampoco parece que se problematizé mucho acerca de qué se
quiere en el fondo cuando se desea que los mexicanos residentes en el ex-
tranjero puedan ser votados.

Sostener con ese rigor que solo residentes en el extranjero podrian ac-
ceder a dichas candidaturas también tiene, de algiin modo, sentido si se
toma en cuenta que el importante paso que se dio en el fallo anterior —en
el que practicamente se inaplicd una disposicion expresa en la CPEUM que
exigla de manera literal una residencia especifica en el territorio nacional
para poder acceder al cargo de diputado y sin siquiera mencionar o pasar
por el tema de las restricciones de la carta magna— hacfa que lo conse-
cuente fuera —o pareciera ser— que ese derecho solo se dirigfa a quienes
habian estado fuera del texto constitucional inaplicado.

Pero comprender las razones, las inercias o lo esperado no impide ad-
vertir que el criterio, al tiempo, soslaya muchas dimensiones propias de las
problematicas de representatividad que bien habria valido tener presentes.
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Con todo, nada de lo antes dicho quita —en lo ahsoluto— mérito a los
fallos fundacionales ya mencionados. Nada de lo anterior resta valor a la
decision tomada y a los encomiables objetivos que se buscaron hacer reali-
dad —y que quien suscribe comparte— con la referida resolucion de la linea
jurisprudencial migrante que aqui se comenta.

Las orientaciones y decisiones tomadas por la Sala Superior son su-
mamente destacables, de vanguardia y abren importantes caminos y nue-
vas discusiones, no solo para los especializados en derecho electoral, sino
también, en general, para el derecho constitucional mexicano y la teorfa
politica que subyace en los disefios institucionales mexicanos. Es posible
pensar, sin poder afirmarlo, que son unicas en su tipo.

Son fallos que traen el constitucionalismo mexicano al tiempo presen-
te, que le dan luz mediante lo que otras disciplinas sociales han venido
construyendo en torno a un nuevo entendimiento de colectivos huma-
nos con notas socioculturales diferenciadas que coinciden en una misma
geograffa politica e incluso de estados cuyos connacionales ya no coin-
cidan en una misma o unica unidad geografica. Son resoluciones que
hacen del constitucionalismo mexicano uno vivo y multidimensional, y
esto quien suscribe lo celebra ampliamente. En verdad, son considerados
—por quien suscribe— aptos para provocar una discusion global, y no es
de extrafiar debido al destacado referente que México es en derecho elec-
toral en el dmbito mundial.

Justamente por lo anterior, es decir, por haberse dado tan gigante pa-
s0, después de haber hecho una lectura amplia, multidimensional y com-
pleja de los derechos politicos constitucionales, luego de haber dejado de
lado 1a literalidad de la cPruM e invocado més bien sus intenciones (esa
carta magna que, de manera anacronica, pide una residencia en un espe-
cifico territorio distrital para que alguien lo pueda representar, como si ese
fuese el tnico criterio que garantice la vinculacion entre el electorado y
los representantes), resulta —para quien suscribe— un tanto contrastante
que el Tribunal regrese, con la resolucion del SUP-JDC-346/2021 y acu-
mulados, a una interpretacion casi literal, ya no de la norma fundamental,
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pero st de su propia decision previa, al sostener practicamente que solo 1os
residentes en el extranjero pueden aportar la perspectiva migrante en el
espacio de la representacion nacional.

Ast como lo importante y realmente trascendente de los fallos fun-
dacionales fue rescatar de la esencia de la norma constitucional antigua,
mediante las teorfas mas contemporaneas de pluralismo, multiculturalis-
mo e inclusion, y eso resulté en una lectura y adjudicacion constitucional
que permitio satisfacer mejor el momento y las necesidades politicas del
presente, también habria sido deseable que esa misma orientacion y am-
plitud de lectura se hubiera aplicado para decidir si solo quienes residen
en el extranjero en un especifico momento electoral estdn en condiciones
de poder lograr el objetivo buscado con las diputaciones migrantes, con-
cediendo que se tiene claridad en el objetivo. Muchos caminos llegan a
Roma, y no deja de parecer complicado decir que solo un criterio vale
como revelador de representatividad del colectivo que se quiere represen-
tar, o bien de que se ha vivido, y que este puede aportar una perspectiva
migrante a la deliberacion publica.

El criterio del INE no pretendia clausurar la discusion ni las distintas
alternativas de probar un vinculo y una experiencia migrante; por el con-
trario, en lo que fue un primer acercamiento al tema —porque todos eran
nuevos en este derrotero recién abierto y, ademas, los tiempos del proceso
estaban ya encima— se reconocid que la realidad rebasa las previsiones
normativas y que podrian presentarse variedad de hipotesis en que la
autenticidad de la representacion se generase y acreditase de variados
modaos. Por eso, se vefa plausible que hubiera ofrecido distintas alternati-
vas para que los candidatos probaran tener una experiencia migrante que
permitiera cumplir con el objetivo de haber generado esas candidaturas
preferentes, practicamente curules garantizadas.

En momentos de arranque, bien habria valido dejar las posibilidades
abiertas para que el tiempo v la realidad ensefiaran cudl era el mejor o los
mejores criterios para asegurar la representatividad, a fin de evitar la simu-
lacion, y cudles son los medios que lo acreditan. Pero no fue ast.
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Se insiste en que se problematiza tan solo para dejar en claro que el te-
ma de la representatividad del colectivo que se quiere hacer politicamente
presente por medio del fallo que aquf se estudia es mucho mucho mas
complejo de lo que parece.

Prospectiva y debates futuros

La historia no acabo con la sentencia. Después del fallo referido seguirian
los litigios en que se impugnaron candidaturas en lo individual, por falta
de residencia en el extranjero o por falta de prueba sobre la residencia ex-
traterritorial, pero se deja hasta aqui la narrativa.1®

Como sea, no serd esta sentencia la tltima palabra de la historia ni
un criterio pétreo hacia el futuro. El propio Tribunal, enhorabuena, desde
que ordend la inclusion de més acciones afirmativas (SUP-RAP-21/2021),
mandatd que habria que evaluar la experiencia que el proceso electoral
dejara y que tendrian que generarse insumos de informacién y foros de
discusidn, asimismo dio vista al Poder Legislativo para que se hiciera car-
g0 de normar en forma y con tiempo todo esto. ;Es imposible saber si en
el futuro proximo se incurra o no en omision legislativa en este rubro? Se
espera que no.

Los resultados de |a jornada electoral llevaron a 10 diputados migran-
tes a la C4mara'® y, deseablemente, seran ellos los primeros interesados
en que, dejando de lado las agendas partidistas, se pueda concretar legis-
lativamente una mejor, mas completa y clara normatividad de candidatu-
ras migrantes. Es ahf donde deberan retomarse y cuestionarse qué se busca
con reconocer el derecho a ser votado de los mexicanos que residen en el

15 Véanse los casos SUP-JDC-346/2021 y acumulados; SUP-JDC-559/2021, y SUP-JDC-
-483/2021.

16 véase el reporte generado por el Instituto Nacional Electoral en torno a las acciones afirma-

tivas y candidaturas femeninas del proceso electoral (INE 2021d).
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extranjero; qué son y para queé son las llamadas candidaturas migrantes;
cuales son los distintos modos, o si solo hay este, de asegurar vinculacion
entre el candidato y el colectivo migrante; cudles son los caminos que
llevan a adquirir la perspectiva migrante; cudles son las condiciones tempo-
rales en que esa experiencia se adquiere o se diluye, y cudles son las con-
diciones geograficas y de vida en que se da.

Habra que discutir si tiene caso seguir pidiendo a estos candidatos una
vinculacion con la circunscripeion geografica a la que corresponda la lista
en que sean incluidos, y traer a la vista a los distintos perfiles de migrantes
mexicanos. Tendrd que definirse si la mejor ruta para el colectivo migrante
son las candidaturas preferentes (derecho a la oportunidad), como aqui
se hizo, o si se prefieren lugares de diputaciones reservadas de antemano
(derecho a estar en la representacion), del modo que sucede en Zacatecas.
Debera considerarse si el camino es el de la representacion proporcional
y Si, en ese €aso, se insiste en que las candidaturas migrantes se inserten
en tramos especificos de las listas de las circunscripciones regionales ya
existentes (como sucedi6) o Si serd mejor generar una circunscripcion nue-
va 0 buscar distritos uninominales (como, por ejemplo, ocurrié con algu-
nos distritos que fueron reservados para candidaturas indigenas, aspecto
no exento de su propia litigiosidad). Incluso, hay que poner en el centro de
la discusion —y quiza esto deberia anteceder lo anotado— quiénes deben
conformar el electorado de esas candidaturas o representantes politicos.

Hay, pues, mucho que afinar y consensuar, de manera ideal en el Poder
Legislativo o por medio, incluso, de reformas constitucionales, y, deseable-
mente, eso debe darse en un proceso de amplia e incluyente deliberacion.

Las muchas dimensiones
politico-constitucionales
de la inclusion migrante

El impacto o trascendencia de estos paradigmaticos casos es mayusculo.
Tiene muchas dimensiones politicas constitucionales y es, en el fondo, un
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punto de inflexién sumamente importante en este &mbito. Para explicarlo,
se acudira a otro momento historico que no puede dejar de asociarse con
este, por el renovado entendimiento que de la representacién politica sub-
yace entre ambos, porque son importantes las analogias entre ellos. Esto
es, la importantisima reforma politica de 1977, como se vera.

En esas fechas permeaba una clerta efervescencia, una latente incon-
formidad y amplia conciencia social acerca de la pluralidad politica mexi-
cana, respecto a lo disonante que era que solo las mayorfas tuvieran voz
y voto en las decisiones publicas. Ese entendimiento de pluralidad habia
llevado a un momento critico el sistema de representacion, cuyas reglas
de integracion —conformada hasta entonces exclusivamente por dipu-
taciones de mayoria relativa— no respondfan a la realidad y dejaban fuera
otras visiones. Era ya muy notoria la subrepresentacion de las minorias
partidistas, en una época en que los partidos eran importantes estructu-
ras de aglutinamiento social y diferenciacion ideoldgica. Ya se sentfa
necesario abrir espacios de voz y didlogo.

Ese momento y las necesidades politicas que generaba la inconfor-
midad latente fueron bien leidos por el gobierno en turno, y lo llevd a im-
pulsar la importante reforma politico-electoral que abrirfa mds espacios
de representacion en la Camara de Diputados y, sobre todo, distintos ca-
minos electorales para llegar a ella, con la introduccion de los “diputados
de partido” y, luego, la eleccidn por representacion proporcional. Fue este
mecanismo el que permitirfa visibilizar esa pluralidad en la representacion
politica y dar voz a quienes, ideologicamente, habfan estado excluidos, de
manera sistematica, de las mayorfas politicas. Este modelo se fue afinando
gradualmente con los arios.

Guardadas muchas proporciones, algo similar ha pasado en el presente
con la linea jurisprudencial que se comenta. Hay una amplia conciencia so-
cial, una conviccion bien interiorizada de que hay colectivos humanos en
situacion de desventaja y sin representacion; que es justo y necesario dar-
les mas y mejores oportunidades de arranque, y que hay que escucharlos,
tomarlos en cuenta y gobernar considerando sus problematicas, asf sea que
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demograficamente sean muchos o pocos. Los tiempos han traido una am-
plia cultura de derechos y una sociedad lastimada deseosa y demandante
de que estos tengan un efecto Util, que sean realmente eficaces.

Esta conjugacion de factores ha despertado una particular sensacion,
amodo de alerta social, de que hay que ir construyendo canales, métodos
0 alternativas que permitan ir saldando eso que ya se percibe como deuda
social. Pero, a diferencia de lo que sucedio en la década de 1970, el pulso
del momento, esto es, la necesidad, ya no solo social, sino también politi-
ca, que este humor social recoge, y la oportunidad de reconfiguracion que
evoca han sido mejor, 0 al menos mas oportunamente, lefdas, asimiladas y
realizadas por las autoridades electorales —tanto el INE como el Tribunal—,
pero no por el goblerno en turno.

Dicen que en politica los vacios se llenan; en derecho también. En tiem-
pos de derechos y de amplia interiorizacion de su valfa y del deber de todos
los agentes del Estado, no solo de respetarlos, sino de adaptar lo necesario
para su efectividad, de promoverlos y de garantizarlos, esa maxima de la
experiencia a la que se alude prob¢ ser cierta de modo palpable.

Las autoridades electorales no se inventaron ese derecho ni la necesi-
dad de dar representacion politica especifica a esos grupos. Leyeron —y lo
hicieron bien— que ese derecho y esa necesidad tenfan ya un reconoci-
miento social amplio y asentado —aunque no fueran consensos totales y
absolutos, particularmente en el tema de ciertos entendimientos de género
y la comunidad LGBITTIO+—, y le dieron cuerpo, concepto y forma. Deli-
beradamente o no, llenaron el vacio: atendieron el reclamo ya socialmente
aceptado como deuda y deber.

Sucedio algo mas 0 menos como lo que propuso Lynn Hunt en La
invencion de los derechos humanos cuando teoriza que los derechos huma-
nos, como concepto que hace referencia a ciertos entendimientos, surgen a
propasito o, mas bien, precedidos por la empatia hacia el projimo, que des-
pertd y se asentd en una cierta capa social. Las problemadticas que de los
otros —de quien es diferente a uno— se retrataban en la literatura que
circulaba en aquella época y que llevarfa a reconocer en esos otros tamhbién
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la humanidad que percibian esos lectores por sf y por los suyos, para asi
eventualmente considerar la humanidad de todos ellos de digna y nece-
saria proteccion, lo cual se lograria con el naciente concepto de derechos
humanos. Se le puso nombre a un entendimiento social, mas no se invento
el entendimiento en el vacio.

Hay, pues, un historicismo importante de ese concepto, explicado desde
esta particular dptica, del cual se partird para comunicar mejor a queé se
hace referencia cuando se dice que el derecho a la representacion politica
y a las candidaturas migrantes y de los otros grupos vulnerables no es un
invento ni mucho menos una ocurrencia del Tribunal, que solo se llend
un vaclio. Visto asi, podria decirse —y quiza sea asi— que es el TEPJF quien
conceptualizd en el orden juridico constitucional y federal los términos
democracia inclusiva y diputaciones migrantes; en este sentido, le puso
nombre a esa conciencia social al llevarla a la representacion nacional. Pero
lo anterior solo fue posible porque, detras de esos fallos fundacionales y sus
subsecuentes, hay una larga estela de historias que hicieron a la sociedad
gradualmente sensible al tema, empezando en el ambito regional y, luego,
alo largo y ancho de México, con lo cual se logro, con el tiempo, un cierto
grado de penetracién o apropiacion. Estas historias que fueron asimiladas
por tradicion oral, por vivencias familiares y por lo que retratan la literatura,
el cine, la television y los muchos medios de comunicacion que el mundo
digital ha trafdo.

En este momento se ha llegado a un entendimiento social comparti-
do, a modo de conviccion, de que el pafs esta en deuda con los migrantes
por muchas razones, de que tienen derecho a ser escuchados, como a par-
ticipar en la definicion de la agenda y ser parte de las decisiones publicas.
Algo dice que todas las resoluciones de esta linea jurisprudencial hayan
sido votadas por unanimidad por todos los integrantes de la Sala Superior.

Del caso Bermudez —primera experiencia de eleccion migrante— a
las diputaciones migrantes federales pasaron casi 20 afios, y en ese tiem-
po sucedi6 una revolucion digital, se sustituyo el paradigma constitucio-
nal por el de derechos humanos, se interioriz6 la busqueda de la igualdad
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y se intensifico la globalizacion. No surgid, pues, el entendimiento al que se
alude por generacion espontanea. Hay muchas historias, muchos afios, mu-
chas personas y organizaciones detras que hacen de estos fallos, sociopoli-
ticamente hablando, unos siguientes pasos naturales, y es en su aceptacion
generalizada en la que esto puede advertirse, a pesar de las complicacio-
nes que, de manera coyuntural, implico para los partidos politicos —por
haber sido introducidos una vez arrancado el proceso—. Esa naturalidad
y la bienvenida con que las diputaciones migrantes fueron recibidas son
relevantes porque una nota distintiva de los derechos humanos, de su his-
toricismo y progresivo entendimiento, es su aceptabilidad.

El Tribunal entendi¢ el momento, su posicion y sus posibilidades. Se
valid de esa superestructura competencial que lo arropa y, particularmente,
de las posibilidades que ofrece un sistema electoral mixto, con elecciones
por representacion proporcional, para hacer posible la representacion po-
litica que consider¢ deficitaria.

Asf, dio oxigeno puro a un sistema electoral que empezaba a asfixiar-
se, a Crujir y a mostrar sefiales de crisis, pese a todas las bondades que, en
teoria, tenia. La clase politica se habfa apropiado de los érganos de repre-
sentacion a tal grado que estos se percibian (y se perciben) poco represen-
tativos, que se recrudece respecto al sistema de eleccion por listas, que se
percibe como sindnimo de elitismo politico. Es mas, podrfa decirse que fue
la crisis del sistema de representacion lo que, en mucho, llevarfa a que ha-
ce unos aflos se introdujeran en la Constitucion mecanismos de participa-
cion directa como, entre otros, la consulta popular,' 7 pues, en el imaginario
social, el Congreso ya no era fidedigno representante.

Estos criterios judiciales de inclusién evocan lo importante y refres-
cante, si se puede hablar as, que en su momento fue la reforma politica
de la década de 1970, cada cual en sus respectivos ambientes. Mejor atn,

17" Enreferencia a la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9
de agosto de 2012. La actual redaccién ya no se corresponde con aquel texto original.
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al montarse la inclusion sobre el sistema de eleccion por listas en aquel
momento introducido, le dio una segunda vida pues contrarresté de modo
muy importante la crisis de representacion aludida, al tiempo que obligd
socialmente a revalorar las bondades y posibilidades que ofrece el sis-
tema electoral indirecto, de las cuales quien suscribe esta plenamente
convencida.

Fueron también las listas el vehiculo para insertar las candidaturas de
mujeres y de los otros grupos vulnerables ahora institucionalmente reco-
nocidos; asimismo, se optd por hacer de las listas vehiculos para explorar
caminos a fin de que estas candidaturas paritarias e inclusivas no sean solo
aparentes oportunidades en la contienda, sino realmente espacios con am-
plias probabilidades de llegar al cargo. Introducir la paridad y la inclusion
en un sistema electoral de listas, con reglas de alternancia y reglas de pre-
lacion, permitio casi garantizar su éxito, como si fueran obligaciones de
resultado. Recuérdese que el INE mandatd que las candidaturas migrantes
estuvieran en los primeros 10 lugares de las listas de cada partido, y fue
asi porque las cifras histdricas demostraban que esos primeros 10 lugares
son los que mas probablemente acceden a la diputacion. Nacieron, pues,
las candidaturas migrantes con todo y su dimension sustantiva.'8

Tras esos fallos, toda discusion sobre la pervivencia de las elecciones
por representacion proporcional cambia y se redimensiona. Tras esos fa-
llos, dicha representacién ensancha sus bondades, objeto y razon de ser:
ya no esta solo para permitir, como en la década de 1970, en su vocacion
histéricamente originaria, una mas fiel representacion partidista o de mi-
norfas partidistas, que de otra manera estarfan subrepresentadas, sino que
se convirtio en el vehiculo de tutela y avance de las minorias, ahora en
el sentido sociocultural y demografico del término.

18 Se dice en el sentido en el que se hablé antes de paridad “sustantiva’, en alusién a que las
candidaturas femeninas que se registraran para lograr el nimero paritario tendrfan que ser
en posiciones de competitividad electoral.
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Y todavia mas: haber montado la inclusion sobre ese sistema electoral
obligard a los partidos politicos —porque son ellos, hasta ahora, la tinica
via para acceder a dichas listas, ergo el inico medio para acceder a las
candidaturas incluyentes, en consecuencia, a las candidaturas migrantes—
a acercarse mds a sus bases, a reconectar con la sociedad en general, tanto
con los aventajados como los desaventajados, en la busqueda de buenos,
heterogéneos y competitivos perfiles de entre una variedad de colecti-
vos sociales. Los incentivard a invertir tiempo y recursos en formar mejores
cuadros, en interesarse de fondo en una mayor cultura civica y participa-
tiva; y eso es algo muy positivo porque también son estructuras sociales
altamente desgastadas, que desde hace ya muchos afios se fueron apar-
tando —y la distancia ya es enorme— de quienes tendrian que ser su razon
de ser, por multiples razones, muchas de ellas también enraizadas en el
propio sistema electoral —como la regla (bien intencionada, pero totalizante
y socialmente aislante) del financiamiento publico—.

El Tribunal entendid su posicién y su momento. Recogic, conceptualizo
y dio forma a derechos que ya eran socialmente aceptados y considerados
de proteccion necesaria, en ese sentido derechos fundamentales. Y, como
se ha dicho, los vacios se llenan.

Traida esta metafora de suplencia y subsidiariedad al ambito de los de-
rechos humanos, se explica que, cuando estos no son promovidos ni pro-
tegidos por unos, lo serdn por otros. Si la ruta y los medios no los pone el
poder reformador, puede y debe hacerlo el legislador, y, ante su omision
o insuficiencia, ese deber también pesa sobre los jueces e incluso sobre
las autoridades administrativas. Asi sucedi con la inclusion sociocultural:
fueron jueces y autoridades electorales las que llenaron el vacio; ellos no
inventaron el derecho, pero llevan el mérito de materializarlo. Habré que re-
flexionar si al final importa mas llenarlos que quién debi¢ haberlo hecho.

El tribunal sin fronteras dio el paso, abri¢ el camino y demostrd, al
proteger aun extraterritorialmente los derechos politico-electorales de los
mexicanos —tanto el derecho a votar como el derecho a ser votado—, que
los derechos humanos estan interrelacionados entre si, que no hay manera
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de aislar lo electoral de lo politico, que la politica es de todos y que hay que
replantear los anquilosados entendimientos de la representacion.

Pero tan importante es que se haya dado ese paso como que se clarifi-
que y se tenga presente para qué se dio y se busquen constantemente me-
Jores formas de responder a esos objetivos. A continuacion se reitera —pues
quien suscribe lo ha dicho en afios anteriores, a propdsito del pluralismo
partidista al que se oriento la introduccién de las elecciones por represen-
tacion proporcional— (Hernandez 2019) una idea que ahora es predicable
respecto a este mas novel concepto de multiculturalismo y didspora mexi-
cana a la que se orienta la referida linea jurisprudencial: el pluralismo, ahora
en forma de multiculturalismo, no se agota en repartir curules a voces mi-
noritarias y subirlas al presupuesto publico, pues eso pareceria cooptar
minorfas, no incluirlas. Por el contrario, dicho concepto conlleva, y con esta
idea se concluye, un deber de auténtica incorporacion e inclusion de esas
diferentes voces con las de todos los demds en la definicion de lo publico.

El que tales fallos hayan derribado las barreras para permitirles o fa-
cilitarles el acceso a una curul a esos colectivos debe ser entendido, para
que cumpla su cometido, como un auténtico derecho de participacion en
la deliberacion polftica y en la toma de decisiones estatales, con voz y voto
en el seno de los drganos de representacion politica, estrechamente
vinculado con el diverso binomio de deliberacion-decision. Esto significa
que la forma en que se den esas discusiones importa tanto como lo que se
decida mayoritariamente mediante estas. La inclusion en la deliberacion y
la calidad de ella importan al igual que la decision.

Visto asi, el futuro avizora que, una vez incorporadas estas nuevas vo-
ces al Legislativo, la justicia electoral muy probablemente se verd en ne-
cesidad de velar también porque el derecho de participacién politica sea
real, tome cuerpo y sea respetado, ante el riesgo de que estas buenas in-
tenciones tan solo queden en papel. Se tendran otra vez, a la vuelta de la
esquina, nuevas fronteras que discutir —si no es que cruzar— entre el de-
recho electoral y el parlamentario, con lo cual se reafirmara que, en muchos

341




342

La justicia electoral como garante de derechos humanos

sentidos —como los aquf explorados—, se ha tenido y se tiene —es casi
inevitable que no sea asi— un tribunal sin fronteras.*®

Poco después de haber asumido el cargo de magistrada, quien suscribe
se dio cuenta de una peculiaridad poco afirmada publica o doctrinalmente
de la justicia electoral: en esta materia todas las sentencias son erga om-
nes, todas tienen efectos generales. En el dmbito electoral no hay tal cosa
como la “relatividad de las sentencias’, eso que en juicio de amparo es casi
regla de oro y que se refiere de manera histdrica como la férmula Otero —
en alusion a Mariano Otero, creador del juicio de amparo—. Es mas, prac-
ticamente es regla de oro en casi todo el derecho procesal, reserva hecha
del control constitucional abstracto por drganos de cierre.

Cuando se redactan sentencias electorales es posible escribir paginas
y paginas a modo de estar hablando y decidiendo solo para las partes de
ese juicio, se podria incluso asentar textualmente que ese especifico crite-
rio solo los beneficia o perjudica a ellos; pueden decir las salas regionales o
la Sala Superior que no estan haciendo un control abstracto, sino uno con-
creto o convencional —y a veces lo dicen porque la Constitucion reserva el
control abstracto de leyes electorales en forma exclusiva y excluyente pa-
ra la Suprema Corte de Justicia—, pero lo cierto es que la definicién de lo
electoral siempre rebasa las fronteras de un litigio especifico. Esto es una
consecuencia ineludible de su naturaleza: o electoral es de todos, porque
es instrumental de lo politico, que es de todos.

A todos afectan los fallos que definen quiénes participan en una elec-
cion, pues ahi se determinan las opciones de los votantes. A todos afecta
la forma en que judicialmente se definen los espacios de discusion

19 Véanse las recientes sentencias SUP-JE-281/2022 y SUP-JDC-1453/2021 y acumulado, en
las que se da un cambio importante en la jurisprudencia del Tribunal para abrir espacio a la
judicializacién de problematicas suscitadas en el interior del Legislativo. Véanse, ademds, las
sentencias SUP-JDC-1878/2019 y SUP-JDC-1818/2019 y acumulados. Acerca de esto, tam-
bién véanse las tesis de jurisprudencia 44/2014 y 34/2013. Respecto a casos mas remotos,
véase Raigosa (2011).
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politico-electoral posibles. Define a todos, ni se diga, cuando se validan o
se invalidan unos comicios, porque de ello depende el curso que tome la
comunidad politica, y a ello se someten las condiciones de vida que mol-
dean a la sociedad. Y asi serfa posible seguir y seguir con mas y mas ejem-
plos de como impacta a todos lo que se va definiendo en la materia, aun
cuando esa trascendencia no salte a la vista. Es una incidencia invisible,
pero no por ello deja de ser transversal.

Los casos aqui comentados dejan en claro que el mas humilde juicio
de proteccion de la ciudadania tiene el potencial de provocar cambios de
ruta dramaticos en un proceso electoral especifico e incluso en el mismo
entendimiento de cémo debe ser la representacion politica.

Por eso dice mucho el que el TEPJF es un tribunal sin fronteras. Es la ma-
teria y su dindmica, su pluralidad de actores y agentes, es el hecho de que
sus destinatarios finales sean los votantes y, en un sentido mas lato,
que sea instrumental para que la sociedad mexicana decida a sus gober-
nantes y representantes, lo cual implica que todos los fallos de la justicia
electoral, tarde o temprano, trasciendan mas alla de las partes que litigan.

Debido a la experiencia profesional de quien suscribe antes del cargo
de juzgadora electoral, la cual estuvo dedicada preponderantemente a
estudiar y practicar el juicio de amparo y los procesos constitucionales
regulados por el articulo 105 constitucional, estos efectos generales que
se dan, de sentencia electoral en sentencia electoral, provocaban en quien
suscribe un importante contraste y llevarfan a tratar de avanzar en la con-
ciencia social en torno a ello. Por eso, es dable decirlo en cada ocasion que
se preste, como ahora. Por eso, deben ser cada vez mas los que observen al
TEPJF, lo critiquen y lo cuiden. Por eso, es de celebrar que se publiquen
obras como estas, que evidencian y difunden que el Tribunal es de todos y
para todos, que invitan aquilatarlo y a no dejar de estar prestos al control
social permanente que necesita.
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Acciones afirmativas

para candidaturas indigenas.

La forma tambien es fondo

Javier Martin Reyes
Andrea Pozas Loyo

Introduccion

n 2017, la Sala Supe-
rior del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial
de la Federacion (TEPJF)
establecid diversas acciones afir-
mativas en materia de candidaturas
indigenas para los comicios federa-
les de 2018.1 De manera undnime,
las magistradas y los magistrados
determinaron que debfa modifi-
carse un acuerdo del Consejo Gene-
ral del Instituto Nacional Electoral
(INE), a fin de obligar a los partidos
a postular exclusivamente a perso-
nas indigenas en 13 distritos para

Véase la sentencia dictada el 14 de diciembre de 2017 en los recursos de apelacion y juicios

para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano SUP-RAP-726/2017 y
acumulados, por el voto unanime de las magistradas y los magistrados Felipe de la Mata Pi-
zafia, Felipe Alfredo Fuentes Barrera (ponente), Indalfer Infante Gonzales, Janine M. Otélora
Malassis (presidenta), Mdnica Arali Soto Fregoso y José Luis Vargas Valdez.
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la integracion de la Camara de Diputados, en cumplimiento del principio
de paridad de género. Asimismo, establecieron que la autoadscripcion
no serfa un criterio suficiente para reconocer a una persona como indigena,
por lo que los institutos politicos debian acreditar la existencia de un
vinculo entre quienes postularan y sus comunidades.

En términos generales, se trata de una determinacién que ha sido alta-
mente celebrada en la literatura especializada. De la sentencia se ha dicho,
por ejemplo, que represento un avance en materia de acciones afirmativas
indigenas (Alanis y Vazquez 2019, 247); que fue un “gran logro inicial en
materia de candidaturas indigenas” (Roiz 2019, 68); que constituyo un re-
ferente en materia de mecanismos de proporcionalidad territorial (Andrade
2019, 105); que implico un avance en el reconocimiento de la igualdad
sustantiva (Freidenberg y Gilas 2021, 146), y que fortalecio la representa-
cion de mujeres y hombres en igualdad de circunstancias (Vazquez 2018,
13). Las criticas a esa decision se han concentrado en lo que se percibe
como una insuficiencia de las medidas dictadas por la Sala Superior. Se ha
sugerido, por ejemplo, que la accidn afirmativa pudo establecerse en un
mayor numero de distritos electorales (Alanis y Vazquez 2019, 246; Vaz-
quez 2020, 10; Roiz 2019, 82), que la determinacion del Tribunal fue solo
un “paliativo” (Narvaez 2020, 62.2) o que los criterios para demostrar la
autoadscripcion calificada son demasiado amplios (Valladares 2021, 19).

El espiritu de la decisién —la lucha contra la discriminacion hacia las
personas indigenas— es, sin duda, encomiable. Sucede, sin embargo, que ha
hecho falta realizar un analisis a profundidad sobre los argumentos que
se emplearon para dar sustento a esa sentencia. Este analisis es fundamen-
tal si se entiende el papel que la Sala Superior debe desempefiar en la justi-
cia electoral. Sus sentencias, como las de todo ¢rgano limite, no solo deben
resolver el caso en cuestion de forma que sea coherente con el sistema juri-
dico, sino tamhién deben estar sélidamente argumentadas, para establecer
precedentes claros y coherentes que provean a los tribunales inferiores —y
a él mismo en el futuro— de criterios para resolver casos similares.
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De esta forma, la calidad de las razones que se exponen para respal-
dar las decisiones son fundamentales, ya que de ella deriva la legitimidad
de los tribunales en las democracias constitucionales. Los argumentos que
cimientan la determinacion de la Sala Superior tienen, entonces, que ser
evaluados a la luz, por ejemplo, de los alcances que podria tener este pre-
cedente para otros grupos vulnerables u otro tipo de elecciones; de las
razones que este tribunal presentd para desechar las alternativas, o de la
coherencia que estas medidas en materia indigena tienen con las acciones
afirmativas que se han establecido para otros grupos vulnerahles, como
las mujeres. Es central, también, analizar si, mas alla de los imperiosos
fines que inspiraron las medidas, la decision de la Sala Superior puede
tener efectos negativos para quienes buscan beneficiar o para otras per-
sonas, y evaluar en qué medida dichos posibles efectos fueron considera-
dos y ponderados satisfactoriamente en la decision.

El objetivo de este escrito es ofrecer un analisis que contribuya a su-
perar dichos huecos en la literatura. Por una parte, se presenta un estudio
argumentativo sobre la forma en que la Sala Superior justifico sus deci-
siones en materia indigena. Este analisis revela carencias en las metodo-
logias de adjudicacion usadas, que minan la calidad argumentativa de la
sentencia. A fin de complementar el analisis metodoldgico, se introducira
una reflexion que busca enfatizar la importancia de que la Sala Superior
considere explicitamente tanto las alternativas a su decisién como los posi-
bles efectos negativos que esta conlleva, haciendo uso, para ello, del cono-
cimiento empirico experto. Si bien quienes suscriben celebran los avances
sustantivos de la sentencia en cuestion, el analisis busca subrayar la impor-
tancia de reforzar los argumentos presentados mediante una metodologfa
de adjudicacion sdlida y con razones claras y empiricamente informadas
para dar sustento a su resolucién. Sin este tipo de argumentacion, el impor-
tante valor de la Sala Superior como creadora precedente se vera debilitado.

La estructura de este trabajo es la siguiente. En un primer momento, se
expone una sintesis de las acciones afirmativas que originalmente tomé
el INE. Posteriormente, se analizan las impugnaciones relevantes que se
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presentaron en contra del acuerdo del INE, ast como las razones que ofre-
ci¢ la Sala Superior para modificar las acciones afirmativas en materia in-
digena. Mas adelante, se realiza un analisis critico de la determinacion de
la Sala Superior, especialmente respecto a su construccion argumentativa
y sus efectos. Por ultimo, se ofrece una reflexion, a manera de conclusion,
acerca de las implicaciones de la determinacion de la Sala Superior.

Acciones afirmativas establecidas
por el Instituto Nacional Electoral

Para el proceso electoral federal 2017-2018, el Consejo General del INE
tom¢ diversas medidas afirmativas al aprobar los criterios para el registro
de candidaturas por parte de los partidos politicos y las coaliciones.? Es-
pecificamente, tras analizar los resultados que habia generado la normativa
vigente en materia de género, el INE establecid las siguientes acciones afir-
mativas tanto para el Senado como para la Camara de Diputados.

1. Paridad vertical en las listas de representacion proporcional pa-
ra el Senado y la Camara de Diputados.3 El INE determind, siguiendo lo
expresamente establecido en la ley electoral, que todas las listas de repre-

2 Véase INE (2017). Este acuerdo, identificado con la clave INE/CG508/2017 y aceptado en la
sesion extraordinaria del 8 de noviembre de 2017, fue aprobado, en lo general, por el voto
undnime de las consejeras y los consejeros Enrique Andrade Gonzélez, Marco Antonio Ba-
fios Martinez, Lorenzo Cérdova Vianello (presidente), Adriana Margarita Favela Herrera, Ciro
Murayama Renddn, Benito Nacif Hernandez, Dania Paola Ravel Cuevas, Jaime Rivera Veldz-
quez, José Roberto Ruiz Saldafia, Alejandra Pamela San Martin Rios y Valles y Beatriz Clau-
dia Zavala Pérez.

Las primeras tres medidas quedaron reflejadas en el acuerdo décimo octavo y fueron apro-
badas por una mayoria de siete votos de las consejeras y los consejeros Cérdova Vianello
(presidente), Favela Herrera, Nacif Herndndez, Ravel Cuevas, Ruiz Saldafia, San Martin Rios y
Valles y Zavala Pérez, y con el voto en contra de los consejeros Andrade Gonzélez, Bafios
Martinez, Murayama Rendén y Rivera Veldzquez.
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sentacion proporcional debian presentarse de manera escalonada, esto es,
intercalando formulas de distinto género#

2. Primer lugar en las listas de representacion proporcional para el Se-
nado, encabezadas por mujeres. Aunque la ley no establecfa una medida
de este tipo, el INE determind que todas las listas de representacion pro-
porcional para la eleccién de senadurias deberfan ser encabezadas por una
férmula integrada por mujeres.

3. Paridad horizontal en las listas de representacion proporcional para
la Camara de Diputados. Esta fue otra medida establecida directamente
por el INE a pesar de que no se encontraba legalmente establecida. En ese
sentido, determind que al menos 2 de las 5 listas por circunscripcion elec-
toral para la eleccion de diputadas y diputados debian estar encabezadas
por férmulas de un mismo género.®

4 Especificamente, la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales entonces vi-
gente establecia que “las listas de representacion proporcional se integraran por formulas de
candidatos y candidatas compuestas cada una por una persona propietaria y una suplente
del mismo género, y se alternaran las formulas de distinto género para garantizar el princi-
pio de paridad, hasta agotar cada lista” (LGIPE, articulo 234, pérrafo 1, 2014).

5 Enelacuerdo INE/CG508/2017 del Instituto Nacional Electoral se razon6 que la experiencia
previa mostraba que las “férmulas integradas por hombres encabezan las listas de candida-
turas a senadurfas y diputaciones federales por el principio de representacion proporcional;
lo cual propicia que los varones tengan mayores posibilidades de acceder a esos cargos de
eleccioén popular”. A partir de lo anterior, concluyé que “en el caso de las listas nacionales
de candidaturas a senadurias por el principio de representacion proporcional que cada partido
politico debe registrar, se estima necesario establecer la regla de que dichas listas deben ser
encabezadas por formulas integradas por mujeres, como medida para propiciar que las muje-
res accedan a igual nimero de curules por el principio de representacion proporcional que los
hombres; méxime que la evidencia histérica demuestra la tendencia de los partidos politicos a
encabezar con hombres las listas de senadurias de representacion proporcional” (INE 2017b).

6 Sobre esta medida afirmativa, el acuerdo del Instituto Nacional Electoral razond que “para re-
mediar esta circunstancia de desventaja histdrica de las mujeres respecto a la posibilidad de
encabezar listas de representacion proporcional, esta autoridad electoral considera necesario
establecer como regla que por lo menos 2 de las 5 listas de candidaturas a diputaciones de
representacion proporcional deben encabezarse por personas del mismo género (3 listas
encabezadas por mujeres y 2 por hombres o viceversa), como medida para equilibrar el
acceso de mujeres y hombres a esos cargos de eleccion popular” (INE 2017b).
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4. Paridad vertical en las formulas de mayorfa relativa para el Senado.”
Una medida afirmativa mas, que no estaba expresamente contemplada en
la ley, consistid en que la primera y la segunda férmula que cada partido o
coalicion presentara para la eleccién de cada entidad federativa debia ser
de un género distinto.®

5. Paridad horizontal en las férmulas de mayoria relativa para el Sena-
do. Asimismo, el INE establecid una medida, sin anclaje expreso en la ley,
consistente en que la mitad de las primeras formulas para las referidas
elecciones debia estar encabezada por mujeres, mientras que la otra mi-
tad debia ser encabezada por hombres.?

Esas cinco medidas, de acuerdo con el INE (2017b), buscaban “revertir
las circunstancias de desventaja en que se encontraban las mujeres” y fue-
ron establecidas a fin de “aplicar de forma eficaz” el principio constitucio-
nal de paridad.'© Asimismo sefialé —aunque no justificé— que se trataba

7 Estayla siguiente medida quedaron reflejadas en el acuerdo vigésimo, que no fue votado en
lo particular.

8 Una de las razones que ofrecid el Consejo General para respaldar esta accién afirmativa
fue el hecho de que en las anteriores elecciones los partidos solian "postular a varones en
las dos férmulas de candidaturas a senadurfas de mayorfa relativa en las entidades federa-
tivas en que la fuerza politica respectiva tiene mayores posibilidades de obtener el triunfo
en la eleccion” (INE 2017b).

9 Parajustificar esta medida, el acuerdo del Consejo General sefiala que, del comportamiento
pasado de los partidos politicos en las elecciones, era posible advertir que “los hombres in-
tegran la primera férmula de la lista de candidaturas a senadurfas de mayorfa relativa que se
registran para cada entidad federativa; lo cual propicia que los hombres accedan a las sena-
durfas de primera minorfa, cuando su partido politico obtiene el segundo lugar de votacién
en la entidad de que se trate” (INE 2017b).

10" Este principio se establecié con la reforma al articulo 41 constitucional, publicada en el Diario
Oficial de la Federacidn el 10 de febrero de 2014 “Los partidos politicos tienen como fin pro-
mover la participacion del pueblo en la vida democrética, contribuir a la integracion de los
érganos de representacion politica y como organizaciones de ciudadanos, hacer posible el
acceso de éstos al ejercicio del poder publico, de acuerdo con los programas, principios e
ideas que postulan y mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo, asi como las
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de “medidas temporales, razonables, proporcionales y objetivas” que tenfan
como finalidad garantizar que las mujeres lograran acceder a la Cdmara de
Diputados y al Senado.

Asimismo, en el acuerdo del INE se establecio la siguiente medida en
materia de candidaturas indigenas.

6. Accion afirmativa indigena en la eleccion de diputados de mayorfa
relativa. ' Finalmente, el INE establecid una medida afirmativa mas, con-
sistente en que en los 2.8 distritos electorales que tenfan al menos 40 %
de poblacién indigena, los partidos politicos y las coaliciones debfan
postular al menos 12 férmulas de personas que se autoadscribieran como
indigenas, de las cuales 6 debian estar integradas por mujeres y las otras
6, por hombres.

Esa accidn afirmativa tampoco se encontraba contemplada expresa-
mente en |a ley, pero el Consejo General del INE argument en el plano
normativo que, por mandato constitucional, México es una nacién pluri-
cultural. 2 Asimismo, sefiald que dicha pluriculturalidad debia verse refle-
jada en la Camara de Diputados, pues a esta le corresponde “la defensa de
los intereses de la ciudadania” (INE 201 7b). Indico, ademas, que, de con-
formidad con los tratados internacionales, en ciertas condiciones las medi-
das afirmativas para grupos raciales o étnicos no serfan consideradas como

reglas para garantizar la paridad entre los géneros, en candidaturas a legisladores federa-
les y locales” (poF 2014).

1 El acuerdo vigésimo fue aprobado por siete votos a favor de las consejeras y los consejeros
electorales Cordova Vianello (presidente), Favela Herrera, Nacif Herndndez, Ravel Cuevas,
Ruiz Saldafia, San Martin Rios y Valles y Zavala Pérez. Votaron en contra los consejeros An-
drade Gonzalez, Bafios Martinez, Murayama Renddn y Rivera Veldzquez.

12 Elarticulo 2, parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que “la Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias institucio-
nes sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ellas” (cPEUM, articulo 2, parrafo
primero, 2019).
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medidas de discriminacién’3 y que organismos internacionales habian ex-
presado “su preocupacion ante el niimero y rango de los puestos guberna-
mentales ocupados por personas indigenas, especialmente [por] mujeres
[pertenecientes a esos grupos étnicos]” (INE 2017b). 14

En el plano factico, el acuerdo aporta datos para mostrar la subrepre-
sentacion de las personas indigenas en la Camara de Diputados. Tomando
como base la encuesta intercensal de 2015 (Inegi 2015a),*° 21.5 % de
la poblacién se autoadscribia como indigena. En ese sentido, sefiald
que en la anterior legislacion (2012-2015) tan solo hubo 14 perso-
nas indfgenas en la Camara de Diputados (2.8 % del total), de las cuales

13 En particular, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién Racial sefiala que "las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de ase-
gurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que
requieran la proteccion que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones
de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les no se consideraran como medidas de discriminacién racial, siempre que no conduzcan,
como consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para los diferentes grupos
raciales y que no se mantengan en vigor después de alcanzados los objetivos para los cua-
les se tomaron” (CIEFDR, articulo 1, parrafo 4, 1965).

14 Véase CEDR (2012).

15 De acuerdo con el “Cuestionario para viviendas particulares habitadas y poblacién” de la En-
cuesta Intercensal 2015, la pregunta relacionada con la pertenencia indigena fue la siguiente:
"De acuerdo con su cultura, ;(NOMBRE) se considera indigena?”. Las posibles respuestas
fueron: "Si", “Si, en parte’, "No" y "No sabe” (Inegi 2015a, 5). De una poblacién total de
119,530,753 personas, 21.5 % respondieron que sf; 1.6 %, que en parte; 74.7 %, que no; 1.3 %,
que no sabe, y 1 % no fue especificado (Inegi 2016). En este sentido, es importante notar que
la pregunta sufrié modificaciones en el ejercicio de 2015. Tal como reconoce el propio Insti-
tuto Nacional de Estadistica y Geografia (2018, 38), en el cuestionario ampliado del censo de
2010, la pregunta fue formulada de una manera distinta ("De acuerdo con la cultura de [NOM-
BRE], ;ella [€]] se considera indigena”) y era dicotomica (respuesta afirmativa y negativa).

Los efectos de estos cambios de fraseo, al parecer, no han sido menores. Como apun-
ta Willibald Sonnleitner (2020, 7), "la proporcion de personas que se autoadscriben como (de
culturas) indigenas incrementd de forma exponencial, pasando de 6.1 a 14.9 y a 21.5 por
ciento entre 2000, 2010 y 2015". Y que “los problemas subyacentes a estas metodologias
[de las preguntas y sus cambios] se reflejan en la evolucion de las estimaciones resultan-
tes que contrastan con la evolucién del porcentaje de hablantes de lenguas indigenas” (5-7).
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Unicamente 4 eran mujeres. Asimismo, enfatizo que en los distritos indi-
genas cada vez se elige a menos personas de ese grupo poblacional: de 14
personas indigenas electas en dichos distritos en 2006, se pasd a 10 en
2009, luegoa 7 en 2012 y finalmente a 6 en 2015.

A fin de revertir esa tendencia, el acuerdo se propuso que los partidos
politicos tuviesen la obligacion de postular a personas que se autoadscri-
bieran como indfgenas en 12 de los 28 distritos electorales federales que
tuvieran al menos 40 % de poblacién indigena.'© Esta accion afirmativa,
seglin el acuerdo del INE, tenfa como finalidad

conseguir una representacion equilibrada de diferentes colectivos, que
integran nuestro pafs y cuyo fin tltimo consiste en alcanzar la igualdad
real, reconociendo las desventajas historicas de la poblacion indigena (INE
2017D).

El acuerdo sefald (INE 2017b) que una “forma idonea” de lograr lo an-
terior consistia en tomar como base los distritos que previamente el INE ha-
bfa identificado como indigenas, para establecer un “umbral minimo” de
candidaturas indfgenas. Y, para determinar dicho umbral, el instituto elec-
toral decidid que 40 % de los 28 distritos resultaba iddneo, pues ese era
precisamente el porcentaje que se uso para definir a los distritos con di-
cha poblacién.! 7 Finalmente, apuntd que la medida no era “excesiva’, pues
solo se pedia que los partidos postularan candidaturas indigenas en 12

16 Como apunta el Instituto Nacional Electoral, los 28 distritos indigenas habfan sido determi-
nados previamente en el acuerdo INE/CG59/2017, y aprobado en la sesion extraordinaria del
15 de marzo de 2017, por el voto undnime de las consejeras y los consejeros Andrade Gon-
zélez, Bafos Martinez, Cordova Vianello (presidente), Favela Herrera, Galindo Centeno, Mu-
rayama Renddn, Nacif Hernandez, Ruiz Saldafia, San Martin Rios y Valles, Sdnchez Gutiérrez
y Santiago Castillo.

Dicho de otra manera, se determing que debian postularse personas indigenas en 12 distri-
tos electorales, pues 40 % de 28 distritos da un total de 11.2.

359



360

La justicia electoral como garante de derechos humanos

distritos, que equivalen unicamente a 4 % de los 300 distritos, mientras
que la poblacion indigena constitufa 21.5 por ciento.

Por ultimo, conviene destacar que el instituto electoral concluyo que
el criterio de autoadscripcion era suficiente para reconocerles la calidad
indigena a las personas que se postularan. En ese sentido, enfatizo que,
de acuerdo con la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(cPeUM), la conciencia de la identidad es el criterio fundamental para de-
terminar a quiénes se les aplican las disposiciones sobre pueblos indige-
nast8 y que, ademas, el Convenio niimero 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes “no tiene ambigtiedad alguna en torno
al imperativo de tomar la autoconciencia o la autoadscripcion como crite-
rio determinante” (INE 2017b).12 Asimismo, apunto que existen preceden-
tes en los que la Sala Superior sefiald que, aunque la calidad indigena de
una persona podia ser controvertida, optar por otras alternativas serfan in-
constitucionales en la medida en que constituirfan criterios “discriminato-
rios” (INE 2017b).2°

18 Elarticulo 2, parrafo sequndo, de la Constitucién sefiala que “las medidas especiales adop-
tadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o
étnicos o de ciertas personas que requieran la proteccion que pueda ser necesaria con objeto
de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales no se consideraran como medidas de discriminacién
racial, siempre que no conduzcan, como consecuencia, al mantenimiento de derechos
distintos para los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de
alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron” (CPEUM, articulo 2, parrafo segundo,
2019).

19 Elarticulo 1, parrafo 2, de dicho instrumento internacional sefiala que “la conciencia de su
identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio fundamental para determinar los
grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio” (Convenio 169, articulo
1, parrafo 2, 1989).

20 Enla sentencia correspondiente al juicio ciudadano SUP-JDC-1541/2016, dictada el 4 de
mayo de 2016, la Sala Superior razond lo siguiente: “el hecho de que una persona o grupo
de personas se identifique y auto-adscriba con el cardcter de indigenas, es suficiente para
considerar que existe un vinculo cultural, histérico, politico, lingiistico o de otra indole con
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A partir de lo anterior, el INE concluy6 que la medida afirmativa en
materia de candidaturas indigenas resultaba ‘necesaria, razonable y jus-
tificable” (INE 2017b).

Impugnaciones de la ciudadania
y los partidos politicos

El acuerdo del INE fue controvertido mediante recursos de apelacion,
presentados por partidos politicos, y juicios para la proteccién de los
derechos politico-electorales del ciudadano. Los agravios que se plantearon
fueron por demas variados, pero, a efectos de este trabajo, interesa centrar
el analisis en los siguientes planteamientos que revelan problemas argu-
mentativos, metodoldgicos y empiricos de la sentencia: 1) la violacion a
los principios constitucionales de autorregulacion y autodeterminacion
de los partidos politicos y 2) la insuficiencia de las medidas implementadas
en materia indigena.

Vulneracion de los principios
de autorregulacion y autodeterminacion

El Partido Verde Ecologista de México (PvEM) alegd que las medidas adop-
tadas por el INE habian violado los principios de autodeterminacion y

su comunidad y que, por tanto, se deben regir por las normas especiales que las regulan. En
este sentido, en ausencia de disposiciones especificas que regulen el modo en que se debe
manifestar esa conciencia, serd indigena y sujeto de los derechos previstos en el articulo 2°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, aquella persona que se auto-
adscriba y auto-reconozca como indigena. No obstante lo anterior, la calidad de indigena de
alguna persona puede ser controvertida, para lo cual es necesario aportar los elementos
de prueba necesarios para determinar que no tiene esa calidad” (SUP-JDC-1541/2016). La
sentencia fue aprobada por el voto unénime de la magistrada Maria del Carmen Alanis Figue-
roa y los magistrados Constancio Carrasco Daza (presidente), Flavio Galvan Rivera (ponen-
te) y Pedro Esteban Penagos Lopez. Estuvieron ausentes los magistrados Salvador Olimpo
Nava Gomar y Manuel Gonzélez Oropeza.
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autorregulacion, pues la autoridad electoral interfirid indebidamente en
la facultad que tienen los partidos politicos para deliberar y decidir libre-
mente sus candidaturas.

En particular, el pveM seflal6 que la determinacion sobre el género de
las formulas para las listas de representacion proporcional, asf como el
de las férmulas de mayorfa para el Senado, formaban parte de su vida
interna y que, por tanto, el INE no debfa intervenir en dicha esfera. Adicio-
nalmente, menciond que las normas que regulaban en ese momento su vida
interna ya establecfan mecanismos para garantizar la postulacion paritaria
de candidaturas. Finalmente, sostuvo que las medidas adoptadas por el
INE no cumplian los exdmenes del test de proporcionalidad —idoneidad,
necesidad y proporcionalidad—, lo cual constitufa una violacion a los prin-
cipios constitucionales de universalidad y proporcionalidad.

Insuficiencia de las acciones afirmativas
en materia de candidaturas indigenas

Diversas personas ciudadanas impugnaron el acuerdo del instituto elec-
toral mediante el argumento de que las acciones afirmativas violaron los
principios constitucionales de igualdad y no discriminacion. Segtin su decir,
el INE dehid establecer, como accion afirmativa, que los partidos politicos
postularan candidaturas indigenas en los 2.8 distritos electorales indige-
nas. El hecho de que la autoridad administrativa solo haya establecido esa
obligacion en 12 distritos —esto es, 4 % de los 300 distritos electorales—
tiene como consecuencia lo siguiente:

reduce la posibilidad de participacion politica y representacion efecti-
va en la Camara de Diputados de dichos grupos, maxime si se toma en
cuenta que las personas que se auto adscriben como personas indigenas
representan el 21.5 % de la poblacién mexicana (SUP-RAP-726/2017
y acumulados).



Acciones afirmativas para candidaturas indigenas

Asimismo, alegaron que el INE debia “exigir mayores requisitos para ser
postulado como indigenas’, ya que, desde su perspectiva, la autoadscrip-
cién no era suficiente, por lo que debfa solicitarse que las personas candi-
datas probaran su vinculo con sus respectivas comunidades mediante la
acreditacion de requisitos, ‘como que hayan prestado servicios comunita-
rios 0 desemperiados [sic] cargos en su comunidad” (SUP-RAP-726/2017
y acumulados).

Respuestas de la Sala Superior del Tribunal

En este apartado se presenta una sintesis, con cierto nivel de detalle, de
los argumentos que empled la Sala Superior para contestar los agravios
relacionados con la vulneracién de los principios constitucionales de au-
torregulacion y autodeterminacion de los partidos politicos, asf como con
la insuficiencia de las acciones afirmativas implementadas en materia de
candidaturas indigenas.

Las medidas no vulneraron los principios
de autorregulacion y autodeterminacion

La Sala Superior declar¢ infundados los agravios del PVEM relacionados
con la violacion a los principios de autorregulacion y autodeterminacion.
No se mencionaran todos los detalles, sino solo se enfatizaran algunos as-
pectos fundamentales acerca de la forma en que la Sala Superior justifico
las acciones afirmativas en materia de género y de candidaturas indigenas.

En ese sentido, la Sala sefiald que el INE estaba expresamente facul-
tado, de conformidad con la ley, para regular los procesos internos de
seleccion de candidaturas.?! Y, mas importante ain para los propdsitos

21 En particular, la ley electoral establecia que "el Consejo General emitird los demés reglamen-
tos y acuerdos que sean necesarios para la debida regulacion de los procesos internos de
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de este trabajo, indico que, con las seis acciones afirmativas establecidas,
el instituto

busca armonizar los principios de auto determinacion de los partidos
politicos, de paridad y la accién afirmativa indigena, a efecto de hacer-
los converger en nuestro sistema democratico para maximizar la parti-
cipacion politica de éstos [sic] grupos vulnerables, lo cual no impide que
el partido politico, de acuerdo a lo establecido en su normativa interna,
seleccione a sus candidatas y candidatos de manera libre, por lo que en
modo alguno se vulnera su nicleo esencial, y sf potencializan los princi-
pios de igualdad en su vertiente de paridad de género y pluriculturalismo
nacional, generando una armonizacion entre todos los principios y dere-
chos en juego, de ahf que a juicio de esta Sala Superior, resulta conveniente
su implementacion (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 90-1).

Para llegar a esa conclusion, la Sala Superior razond que, en efecto, los
principios de autorregulacion tenfan base constitucional en la medida en
que el articulo 41, base I, penultimo parrafo, establece que “las autorida-
des electorales solamente podran intervenir en los asuntos internos de los
partidos politicos en los términos que sefialen esta Constitucion y la ley”
(SUP-RAP-726/2017 y acumulados). No obstante, enfatizd que, de igual
manera, los partidos politicos se encuentran constitucionalmente obliga-
dos a garantizar la paridad de género en la postulacion de candidaturas;??

seleccién de candidatos a cargos de eleccion popular y las precampafias, de conformidad
con lo establecido en esta Ley” (LGIPE, articulo 231, parrafo 2, 2014).

22 Elarticulo 41, base |, parrafo segundo, de la Constitucion establece lo siguiente: “Los partidos
politicos tienen como fin promover la participacién del pueblo en la vida democrética, con-
tribuir a la integracion de los 6rganos de representacion politica y como organizaciones de
ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder publico, de acuerdo con
los programas, principios e ideas que postulan y mediante el sufragio universal, libre, secreto
y directo, asi como las reglas para garantizar la paridad entre los géneros, en candidaturas
a legisladores federales y locales” (CPEUM, articulo 41, base |, parrafo segundo, 2019).
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a “potencializar” la inclusion de las personas indigenas en la integracion
del Poder Legislativo mediante su postulacién como candidaturas, de con-
formidad con el “principio de configuracién pluricultural nacional” (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 91),43 asi como a respetar el principio
constitucional de igualdad.?#

En ese sentido, la Sala Superior razond que el INE tenfa la facultad de
establecer acciones afirmativas de acuerdo con ‘el nuevo modelo de pro-
teccion y maximizacion de los derechos humanos” y que las medidas que
adoptd dicho organismo no vulneraron los principios constitucionales de
autoorganizacion y autorregulacion, ya que solo fueron ‘modulados” en pos
de un “bien mayor”. Asimismo, sefiald que el INE justificd de manera correcta
las medidas adoptadas, “pues explicd y tomd en consideracion los hechos
y el contexto en que se ha realizado la postulacion de candidaturas” (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 92 y 98).

La Sala Superior llegd a la conclusion de que las acciones afirmati-
vas del INE no afectaban ‘de manera desproporcionada” el principio de

23 "L.a Nacién tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indi-
genas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual
del pafs al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales, eco-
némicas, culturales y politicas, o parte de ellas” (cPEUM, articulo 2, parrafo primero, 2019). En
la argumentacion de la Sala Superior, del principio contenido en esta disposicién constitucio-
nal, asi como de otras obligaciones convencionales, era posible derivar la exigencia de pos-
tular candidaturas indigenas. De acuerdo con la sentencia, “si bien, no existe expresamente
una exigencia constitucional referente a la postulacion de candidaturas indigenas, lo cierto
es que la misma esté implicita al reconocerse el caracter pluricultural de la nacién mexica-
na, y derivado de la firma de distintos tratados internacionales que ya han sido referidos en
la presente ejecutoria, en donde se exige al Estado Mexicano a remover cualquier obstaculo
que impida a las comunidades y pueblos indigenas gozar de los mismos derechos y oportu-
nidades que el resto de los mexicanos” (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 95).

24 "Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opinio-
nes, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”
(cPEUM, articulo 1, pérrafo quinto, 2019).
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autodeterminacion. Para justificar esa afirmacion, la Sala realizo un test de
proporcionalidad con la siguiente estructura:

Fin constitucionalmente legitimo. Conforme a este subprincipio, la inter-
vencion legislativa debe perseguir un fin constitucionalmente reconocido
y, por ende, valido.

Idoneidad. Que la medida resulte idénea para satisfacer el propdsito
constitucional.

Necesidad. Toda medida de intervencién en los derechos funda-
mentales debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre todas
las opciones que revisten al menos la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo propuesto.

Proporcionalidad en sentido estricto. La importancia de los objetivos
perseguidos por la intervencién en los derechos fundamentales, debe
guardar una adecuada relacién con el significado del derecho intervenido
(SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 105-6).25

Antes de aplicar esos cuatro pasos, la Sala sefald que el test es “un
instrumento idoneo para verificar la incidencia de normas generales en
derechos fundamentales’, pero que, en el caso de las seis medidas afirmati-
vas del INE, “no estamos frente a la vulneracion de este tipo de derechos, en
tanto que los partidos politicos no son titulares de los mismos”. Aun asf,
afirmé que el test resultaba “metodoldgicamente adecuado para someter
a escrutinio la incidencia que, a juicio de los partidos actores [sic], tienen
los lineamientos combatidos” (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 104).

Ahora bien, respecto del primer paso del test, la Sala sefiald que las
medidas “si persiguen el cumplimiento de un fin constitucionalmente re-
conocido”. Especificamente, apunt¢ que las medidas afirmativas busca-
han realizar “los principios de paridad de género consagrado en el articulo

25 Lasentencia de la Sala Superior cita y retoma casi en su literalidad la tesis Ta. CCLXII/2016
(10a.) de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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41 constitucional y el diverso de composicion pluricultural que alberga el
precepto 2° de la propia Carta Magna” (SUP-RAP-726/2017 y acumu-
lados, 108).

Sobre el segundo paso, establecid que las disposiciones sf eran idd-
neas, pues las seis acciones afirmativas “constituyen medidas adecuadas
para lograr los fines constitucionales respectivos” (SUP-RAP-726/2017
y acumulados, 108). Para respaldar esta afirmacion, sefialé que con la im-
plementacion de esas medidas,

se garantiza que, materialmente, las mujeres participardn en igualdad de
condiciones con los hombres, asegurandoles que al encabezar las listas y
férmulas en los términos antes mencionados, tendran mayores posibilida-
des de resultar electas; y qué, por otra parte, la postulacion en los términos
mencionados de los ciudadanos que se autoadscriban como indigenas,
tiende a que accedan al Congreso de la Unién personas que pertenecen a
tales pueblos indigenas, con lo que se fortalece la irradiacion del principio
de composicion pluricultural, pues de llegar a ser electos, éstos representa-
rdn a sus comunidades (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 109).

De acuerdo con la Sala, las acciones afirmativas en materia de género
y de candidaturas indfgenas también cumplieron con el principio de ne-
cesidad, ya que

las medidas impuestas por el INE a los partidos politicos, no son las mas
gravosas con los principios intervenidos, puesto que no vacian de conte-
nido la facultad de aquéllos de configurar sus listas y formulas y postular
a sus candidatos de acuerdo con sus estatutos, sino que por el contrario, las
reglas da [sic] amplios margenes para que los institutos politicos decidan,
por ejemplo, en cudles dos de las cinco listas por circunscripcion electoral
para la eleccion de diputaciones federales por el principio de representa-
cién proporcional, quienes encabecen sean formulas de mujeres; o decidir
en cudles de los 12 distritos electorales de los 2.8 con poblacion indigena,
postulardn férmulas integradas por personas que se autoadscriban con tal
calidad (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 109).
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Por ultimo, la Sala Superior concluyd que las medidas adoptadas por
el INE también cumplian con el subprincipio de necesidad en sentido es-
tricto, ya que

las modalizaciones impuestas por el INE, sf guardan una relacion adecuada
con el significado de los principios de autodeterminacion y auto organiza-
cioén intervenidos, puesto que su imposicién salvaguarda que en todo mo-
mento, por una parte, las mujeres participen en igualdad de oportunidades
con los hombres en las contiendas electorales, aumentando facticamente
la posibilidad de que puedan resultar electas al encabezar determinadas
listas y férmulas; y, por otra, que sean postuladas personas pertenecientes
a las comunidades indigenas, quienes al resultar electos, su representacion
concretizara efectivamente el principio de composicion pluricultural del
Estado mexicano (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 110).

Finalmente, aunque el PVEM —segun la sintesis de agravios que se
presenta en la sentencia— no planted una violacion a los principios de
lgualdad y no discriminacion, la Sala Superior realizo un estudio sobre la
compatibilidad de las acciones afirmativas adoptadas por el INE y dichos
principios. En este aspecto, la Sala Superior sefiald que, aunque las medi-
das afirmativas establecen

una diferenciacion entre los candidatos dependiendo de su género y auto
adscripcion indigenas [lo cierto es que se trata de distinciones] constitu-
cionalmente exigidas [toda vez que] su finalidad es proteger a personas
0 grupos que cuentan con una historia de desventaja [por lo que] dichas
medidas pueden clasificarse como de pro-igualdad y dificilmente podrian
ser instrumentalizadas sin recurrir al uso de criterios de identificacion de
los colectivos tradicionalmente discriminados (SUP-RAP-726/2017 y
acumulados, 100-1).

De esta forma, la Sala Superior concluy6 que no existia una violacién
al principio de igualdad, debido a que las medidas persegufan finalidades
constitucionalmente validas. Como se indica en la sentencia:
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Esta Sala Superior juzga que la autoridad administrativa nacional persigue
fines constitucionalmente validos y exigidos y la justificacion para la intro-
duccidn de dichas medidas en concreto se encuentra en la discriminacion
estructural que en materia politica electoral ha sufrido las mujeres y las
comunidades indigenas (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 101).

Las medidas en materia de candidaturas
indigenas fueron insuficientes

La Sala Superior estimd parcialmente fundados los agravios relacionados
con la insuficiencia de las acciones afirmativas adoptadas por el INE en ma-
teria indigena. Por una parte, la Sala concluyo que la medida consistente
en la obligacion de postular como minimo 12 candidaturas indigenas en
los 2.8 municipios con al menos 40 % de poblacion indigena debfa ser re-
emplazada por otra: la postulacién exclusiva de personas indigenas en los
13 distritos electorales que tenfan al menos 60 % de poblacion indigena.
Por otra parte, establecid que, para reconocer la calidad indigena de una
persona, el criterio de autoadscripcion era insuficiente, por lo que era
necesario que las personas postuladas en esos distritos acreditaran una “au-
toadscripcion calificada que pueda ser demostrada con medios de prueba”
(SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 206).

En cuanto a la insuficiencia de la postulacion de candidaturas en 12
distritos electorales, la Sala Superior razond lo siguiente. Primero, reconocio
que la accion afirmativa implementada por el INE “es idénea para alcanzar
la finalidad legitima de garantizar una minima representacion indigena
en la Camara de Diputados’, sin embargo, lo cierto es que “ésta no resul-
ta efectiva para ello”. Por lo anterior, la Sala estimé que la accion afirma-
tiva debia “optimizarse a efecto de cumplir plenamente dicha finalidad
y acelerar la participacion politica de las personas indigenas” (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 200).

Para la Sala resultaba problematico que en esos distritos pudieran ser
postulados tanto candidatos indigenas como candidatos no pertenecien-
tes a ese grupo. Asf se indico en la sentencia:
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Debido a que la medida adoptada por el Consejo General permite la exis-
tencia de escenarios de participacion de personas indigenas y no indigenas
en un mismo distrito, existiendo la posibilidad de que, ante la pluralidad de
partidos politicos participantes, no ganen personas correspondientes a tales
pueblos o comunidades; consecuentemente, de reiterarse esta situacion
en los 2.8 distritos seleccionados por la autoridad, la medida perderfa su
efectividad y sus efectos serfan limitados (SUP-RAP-726/2017 y acumu-
lados, 200).

Elremedio, de acuerdo con la resolucion de la Sala, consistia en “ajustar”
la medida alternativa, de tal forma que

los partidos politicos postulen unicamente candidatos indigenas en 13
distritos, a fin de garantizar que, efectivamente, los representantes que re-
sulten electos sean personas que posean esa calidad y formen parte de las
comunidades y pueblos indigenas en tales distritos (SUP-RAP-726/2017
y acumulados, 200).

Asimismo, agrego que

la causa eficiente para determinar que la medida se aplique en 13 distritos
y no en los 28, reside en un parametro objetivo, consistente en la concen-
tracién de la poblacion indigena que en los mismos reside. Efectivamente,
aun cuando los 2.8 distritos son identificados por la responsable como
“indigenas”, lo clerto es que en 10 de ellos existe un porcentaje mayor de
poblacion que no se autoadscribe con tal cardcter, en 3 mas, un porcentaje
casi proporcional entre quienes s lo hacen y no; y en otros 2, la poblacién
indigena es menor al 60 % referido, de ahf que no se actualiza el supuesto
factico de concentracion de poblacién predominantemente indigena
que justifique la implementacién de la medida en la totalidad de los 28
distritos, sino tan solo en 13 (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 201).
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Finalmente, la Sala razond que esa accion era “congruente con el senti-

do” de uno de los articulos transitorios de la reforma constitucional en ma-
teria indigena, que sefialaba que

para establecer la demarcacion territorial de los distritos electorales
uninominales deberd tomarse en consideracion, cuando sea factible, la
ubicacion de los pueblos y comunidades indigenas, a fin de propiciar su
participacion politica (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 201 )26

Ahora bien, el argumento que empled la Sala Superior para justificar el

establecimiento de la autoadscripcion calificada como criterio para reco-
nocer la calidad indigena de las personas postuladas fue el siguiente. Pri-
mero, sefiald que la efectividad de la accion afirmativa

también debe pasar por el establecimiento de candados que eviten una au-
toadscripcion no legftima, entendiendo por ésta, que sujetos no indigenas
se quieran situar en esa condicién [pues, de lo contrario,] se dejaria abierta
la posibilidad a registros que concluyeran con fraude al ordenamiento
juridico (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 207).

Echando mano de la tesis aislada 1a. CCXI/2009 de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion (scon),27 la Sala Superior seflald que

26

27

Véase el articulo tercero transitorio del decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 14 de agosto de 2001. Se trata, como puede verse, de un tipo de accién afirmativa (Béez
2010, 47) o de una gerrymandering afirmativa (Sonnleitner 2020, 36).

Dicha tesis sefiala, en lo que interesa, lo siguiente: “la Constitucién —siguiendo en este pun-
to al convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo— no encierra ambigiiedad al-
guna en torno al imperativo de tomar la autoconciencia o la autoadscripcién como criterio
determinante al sefialar que ‘la conciencia de su identidad indigena debera ser criterio funda-
mental para determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas’. Por
tanto, en ausencia de previsiones especificas que regulen el modo en que debe manifestarse
esta conciencia, serd indigena y sujeto de los derechos motivo de la reforma constitucional,
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ante la ausencia de previsiones especificas que regulen el modo en cémo
debe manifestarse [la] conciencia [de la identidad indigenal, la condicién de
autoadscripcion tiene que descansar en una consideracion completa
del caso, basada en constancias y actuaciones, desde una perspectiva
orlentada a favorecer la eficacia de los derechos de ese colectivo (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 207-8).

Asimismo, la sentencia reconocié que, aunque la Sala Superior ante-
riormente habia

sostenido el criterio de que la autoadscripcion es suficiente para reconocer
a una persona como integrante de dichas comunidades [lo cierto es que,
en este caso,] tal estandar, por si sélo y tratdndose de la eficiente represen-
tacion politica de los pueblos y comunidades indigenas, no es suficiente
para estimar que las personas postuladas por los partidos politicos tie-
nen esa calidad; por lo cual, a fin de que no se vacie de contenido la accion
afirmativa mediante la postulacién de ciudadanos que se autoadscri-
ban como tales y no lo sean, es necesario acreditar una autoadscripcion
calificada, en tanto se encuentre basada en elementos objetivos, a
fin de que no quede duda de que la autoconciencia estd justificada y, en
este sentido, la accion afirmativa verdaderamente se materialice en las
personas a las que va dirigida, pues con ello se preserva que el postula-
do guarde correspondencia con la finalidad de la accion positiva, teniendo
en cuenta que las comunidades indigenas tienen un sentido especial de
identidad colectiva (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 208).

aquella persona que se autoadscriba y autorreconozca como indigena, que asuma como pro-
pios los rasgos sociales y las pautas culturales que caracterizan a los miembros de los pue-
blos indigenas. La apreciacion de si existe 0 no existe una autoadscripcion indigena en un
caso concreto debe descansar en una consideracién completa del caso, basada en constan-
ciasy actuaciones, y debe realizarse con una actitud orientada a favorecer la eficacia de los
derechos de las personas, sobre todo en casos penales y en aquellos que prima facie parecen
involucrar a grupos estructuralmente desaventajados” (tesis 1a. CCXI1/2009).
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La Sala Superior establecié, por tanto, que, al momento de registrar las
candidaturas indigenas, los partidos politicos “acrediten si existe 0 no una
vinculacion de la persona que se pretende postular con la comunidad a la
que pertenece” (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 209).

Consecuencias de la falta
de una metodologia de adjudicacion
adecuada

En este apartado se analiza un primer conjunto de cuestiones relacionadas
con un problema comun en la sentencia: la falta de un uso adecuado
de las metodologfas de adjudicacion. La sintesis de los argumentos que
se desarrollaron servird de base para mostrar que la Sala Superior resolvio
de manera deficiente tanto las posibles colisiones entre principios consti-
tucionales como las posibles violaciones a los principios de igualdad y no
discriminacion. Esta deficiencia, como se verd, tuvo consecuencias que de-
bieron ser consideradas con mayor detenimiento, pues al final la Sala es-
tableci¢ directamente una medida afirmativa que, si bien fue idénea para
incrementar la presencia de personas legisladoras indigenas, también ge-
nero una severa afectacion a los derechos de participacion politica de la
ciudadanfa. Dada la importancia de esos derechos, la solidez y la claridad
argumentativas tienen un papel particularmente crucial para respaldar la
legitimidad democratica de la resolucion, ast como para establecer criterios
jurisprudenciales y ejemplificar como deben aplicarse las metodologfas de
adjudicacion, de forma que puedan servir de gufa tanto para tribunales in-
feriores como para la propia Sala Superior en el futuro.

Un estandar laxo y deficiente
para analizar interferencias en principios

El primer —v quizd més evidente— problema esta relacionado con la apli-
cacion del test de proporcionalidad. Como se ha apuntado en apartados
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precedentes, el test es un método que sirve para resolver colisiones entre
derechos fundamentales, principios constitucionales y, en general, normas
que tengan una estructura de principios. En la sentencia, la Sala Superior
pretendio emplearlo para resolver la colision entre el principio de autode-
terminacion de los partidos politicos, por un lado, y los principios de pari-
dad de género y de composicion pluricultural, por el otro. Ademads, dijo que
aplicaria una version relativamente estandar del test de proporcionalidad,
pero en realidad hizo algo muy distinto.

En su version alemana o alexiana, el test de proporcionalidad permite
validar una medida que incida en un derecho fundamental o en un princi-
pio constitucional siempre y cuando se muestre lo siguiente:

1) Persigue un objetivo legftimo.

2) Esidonea o efectiva para alcanzar ese objetivo.

3) No existe una medida alternativa que sea menos restrictiva en térmi-
nos del derecho o principio, pero que al mismo tiempo sea igual o mas
1donea para alcanzar el objetivo legitimo.

4) Genera mayores beneficios, en términos del objetivo legitimo, que
costos, en términos del derecho afectado 28

Esa es, en términos generales, la version del test de proporcionalidad
de la tesis de la SCIN que la Sala Superior cito en su sentencia.

El andlisis que realizd la Sala Superior, sin embargo, no siguio esos pa-
rametros. En el examen de necesidad, la sentencia no estudio si existian
otras menos restrictivas del principio de autodeterminacion de los parti-
dos politicos, pero que fueran igual de efectivas para alcanzar los dos obje-
tivos que perseguian las acciones afirmativas, esto es, la paridad de género
y la composicion pluricultural de la nacion. Lo que hizo la Sala Superior fue

28 para un analisis mas extenso sobre los elementos del test de proporcionalidad y sus relacio-
nes, véase Martin (2021).
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sustituir el examen de necesidad por otro distinto, en el que solo se pre-
gunto si las medidas bajo analisis eran las “mas gravosas” en términos del
principio de autodeterminacion. Se trata, como puede verse, de un estan-
dar extremadamente laxo: basta con que la medida en estudio no sea la
mas restrictiva para superar el examen que la Sala Superior de manera in-
correcta identifica como “necesidad”.

El andlisis de proporcionalidad en sentido estricto también es defi-
clente. Como se ha dicho, esta etapa del test no es otra cosa que una pon-
deracion entre los beneficios y los costos que generan las medidas. Pero
el andlisis de la sentencia hace a un lado los costos y se concentra solo en
los beneficios. Asi, 1a Sala Superior asegura que las acciones afirmativas
empleadas por el INE permiten que las mujeres participen en igualdad de
oportunidades que los hombres, que aumentan la posibilidad de que las
mujeres sean electas, asf como que personas indigenas sean postuladas y
ocupen cargos legislativos. No hay, en este paso del test, ni un solo argu-
mento relacionado con el nivel, el grado o el peso de las afectaciones que
genera la medida al principio de autodeterminacion. Y se estd, de nue-
vo, frente a un estandar particularmente laxo y contrario a la légica de la
ponderacion: si se prescinde del analisis de los costos o afectaciones, en-
tonces hasta con que la medida genere cualquier beneficio para que se
pase esta etapa del test.

Lo que se tiene, en suma, es una muy deficiente aplicacion del test de
proporcionalidad. En este apartado, la Sala Superior redefini6 los elemen-
tos del test y gener¢ un estandar demasiado laxo. Si se toma en serio la
argumentacion de la Sala, entonces cualquier medida que afecte un de-
recho fundamental o principio constitucional seré valida si se demuestra
simplemente que tiene algin beneficio y si existe al menos una medida
que sea mas restrictiva. Esta laxitud es seria, pues lo que debe justificarse
es nada mds y nada menos que la restriccion de un derecho fundamental.
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El silencio sobre la violacion de los principios
de igualdad y no discriminacion

Ahora bien, el segundo conjunto de problemas metodoldgicos de la senten-
cia esta relacionado con la forma en que la Sala Superior ignoro las posibles
afectaciones a los principios de igualdad y no discriminacion. Desde ha-
ce ya varlos anos, los criterios aislados y obligatorios de la Suprema Corte
han establecido que cuando una ley o medida contiene una distincién ba-
sada en una categoria sospechosa (como el origen étnico o el género), los
tribunales deben realizar un test de escrutinio estricto de la medida, ya que
este tipo de disposiciones gozan de una presuncion de inconstitucionali-
dad y, por tanto, requieren de una justificacion robusta que permita ven-
cer dicha presuncién.2?

¢Qué implica el escrutinio estricto? Aunque existen diferentes variantes
de este test 0 juicio, lo cierto es que la jurisprudencia de la SCIN suele coin-
cidir en que una distincion serd justificada siempre y cuando:

1) Persiga o cumpla con una finalidad “imperiosa” o “‘constitucionalmen-
te importante”, es decir, que no basta que la finalidad sea admisible.

2) Esté “estrechamente vinculada” con dicha finalidad, esto es, que debe
estar “directamente encaminada’ o “totalmente encaminada a la con-
secucion de la finalidad” y no solo “potencialmente conectada’”

3) Seala ‘menos restrictiva” para conseguir la finalidad (tesis 1a. CI/2013
[10a],958).3

29 Véase, por ejemplo, la tesis T1a. XCIX/2013 (10a.), que posteriormente fue integrada en la juris-
prudencia 1a./J. 66/2015 (10a.). Una posicidn similar se sostiene en la tesis 1a. CCCXI1/2013
(10a.), en la cual la Primera Sala sostiene que “el escrutinio estricto se actualiza cuando el
caso que se tenga que resolver involucre categorfas sospechosas detalladas en el articulo
10., parrafo quinto, de la Constitucion” (tesis Ta. CCCXI1/2013 [10a.]).

30 Este criterio fue integrado posteriormente en la jurisprudencia 1a./J. 87/2015 (10a.). Asimis-
mo, véase la jurisprudencia P/J. 10/2016 (10a.), que contiene una descripcién practicamente
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Asimismo, los criterios de la Suprema Corte también han sefialado, como

parte del requisito de conexién directa, que la distincion no sea sobre- ni
subinclusiva, 3 e incluso algunos mas recientes sefalan que, ademas de
los tres pasos, el escrutinio estricto demanda un analisis de proporcionali-
dad (0 ponderacién) en un cuarto paso.3?

Sibien algunas tesis y sentencias ponen en duda la aplicabilidad del test

de escrutinio estricto cuando las medidas utilizan categorfas sospechosas
con el fin de “luchar contra causas permanentes y estructurales de des-
ventaja para ciertos grupos’ (tesis aislada 1a. CIV/2010, 183)33 o cuando

31

32

33

idéntica del test de escrutinio estricto aplicable a distinciones basadas en categorias sospe-
chosas. Véanse, ademds, las tesis Ta. XLII/2018 (10a.) y 1a. XLI/2018 (10a.), en la que el test
de escrutinio estricto es aplicado a medidas que afectan el derecho a la libre expresién y pri-
vilegian puntos de vista; asi como la tesis Ta. XLV/2018 (10a.), en la que el escrutinio estricto
se emplea para restricciones a la libertad de expresion cuando se trata de discurso politico.

Véanse, por ejemplo, la tesis 1a. Cl1/2013 (10a.), la jurisprudencia 1a./J. 85/2015 (10a.) y la
tesis Ta. CCIII/2016 (10a.). En todos estos criterios, el andlisis de sobre- o subinclusién de
la medida se realiza en el sequndo paso del test de escrutinio estricto, esto es, en el examen
de conexion directa. En sentido contrario, véase la tesis 1a. CDXXIV/2014 (10a.), en la cual
el andlisis de sobreinclusién (o suprainclusion) se estima parte del andlisis de necesidad de
un test de proporcionalidad.

Véase la tesis 1a. X/2022 (10a.), en la que el test de escrutinio estricto se ha articulado de la
siguiente forma: “‘cuando una medida legislativa distinga en perjuicio de una categorfa sos-
pechosa, el Juez debe evaluar la medida legislativa mediante la aplicacién de un escrutinio
estricto que requiere comprobar que su finalidad sea imperiosa —no sélo legitima-, que sea
necesaria y no exista una medida alternativa igualmente eficaz pero menos gravosa, ademds
de ser proporcional en sentido estricto” (tesis Ta. X/2022 [10a.]).

Por ejemplo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo lo siguiente:
“el articulo To. no da motivo para someter a escrutinio intenso las clasificaciones legislativas
incluidas en leyes o actos de autoridad encaminadas a luchar contra causas permanentes
y estructurales de desventaja para ciertos grupos. Existen medidas pro-igualdad que dificil-
mente podrian instrumentarse sin recurrir al uso de criterios de identificacion de colectivos
tradicionalmente discriminados, cuyas oportunidades el derecho trata de aumentar
—pensemos, por ejemplo, en las normas que reservan cuotas en los cuerpos legislativos o
en las instituciones de educacion superior para sus miembros—. Serfa erréneo que el juez
constitucional contemplara dichas medidas con especial sospecha” (tesis aislada 1a.
CIV/2010, 183).
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se establecen medidas positivas,34 eso no se traduce en una ausencia de
escrutinio constitucional. Los criterios de la Corte han sido, en este sentido,
variados. En algunos casos, por ejemplo, ha dicho que las acciones afir-
mativas o de igualacion positiva —como las cuotas— deben cumplir con
los criterios de proporcionalidad.35 En otros casos mas, no obstante, ha
seflalado que las medidas proigualdad deben ser analizadas bajo un pa-
rametro de razonabilidad, que consiste en verificar si la medida “trastoca
—0 no— bienes o valores constitucionalmente protegidos™ (accién de
inconstitucionalidad 2/2010, 83).3¢ En todo caso, lo que parecen tener

34

35

36

Véase, por ejemplo, la tesis Ta. CCCLXXXIV/2014 (10a.). En ella se sostiene que en ciertos ca-
s0s, cuando “determinadas distinciones pueden ser favorecedoras y encontrarse justificadas,
como ocurre con las acciones positivas, que buscan dar preferencia a sectores histéricamente
marginados y vulnerables para compensar las desventajas que sufren”, los operadores no
deben hacer una lectura “neutra” de los supuestos que implicarian la presencia de una
categoria sospechosa. En estos casos, de acuerdo con la tesis, “la interpretacion directa del
articulo To. constitucional, en torno al principio de igualdad, no sélo requiere una interpretacion
literal y extensiva, sino que, ante su lectura residual a partir del principio pro persona, como
aquella interpretacién que sea més favorable a la persona en su proteccion, subyace
como elemento de aquél, el de apreciacion del operador cuando el sujeto implicado
forma parte de una categorfa sospechosa, para precisamente hacer operativa y funcional
la proteccion al sujeto desfavorecido con un trato diferenciado” (tesis 1a. CCCLXXXIV/2014
[10a], 720).

En la tesis aislada Ta. XLIII/2014 (10a.), la Primera Sala sostuvo que medidas como las
"acciones positivas o de igualacion positiva” dan "formalmente un trato desigual de iure o de
facto respecto de otras personas o grupos”, el cual “deberd estar justificado precisamente
por la consecucién de la igualdad de hecho y tendré que cumplir con criterios de proporcio-
nalidad” (tesis aislada 1a. XLII1/2014 [10a.], 644).

Este criterio de razonabilidad, ademds, parece que se ha aplicado a casos por demads di-
ferentes. En un primer momento, se utilizé para analizar medidas que no constituian una
diferencia de trato basado en una categoria sospechosa, sino en una igualacion de dere-
chos respecto de grupos que previamente habian sido legalmente excluidos de ciertos
derechos o beneficios. Este serfa el caso, por ejemplo, del andlisis que realizé el pleno de la
Suprema Corte al resolver la accion de institucionalidad 2/2010, mediante la cual se examind
la medida consistente en “la equiparacién u homologacién de las relaciones entre personas
del mismo sexo y las heterosexuales y asi proteger unas y otras juridicamente, a través de la
institucion civil del matrimonio” (accion de institucionalidad 2/2010).

Ahora bien, lo cierto es que ese estandar ha sido aplicado posteriormente por la Corte
para el andlisis de acciones afirmativas en materia de género. Véase, por ejemplo, la
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en comun ambos estandares es que suponen la realizacion de una ponde-
racion simple, pues tanto la proporcionalidad como esta version del test
de razonabilidad implican una comparacién de los beneficios que genera
la medida (en términos del fin que se persigue) y de los costos (en térmi-
nos de los posibles bienes o derechos afectados).

Pues bien, al establecer una accion afirmativa en materia indigena
diferente a la instituida por el INE, la Sala Superior no ofrecié ninguna justifi-
cacion a partir de los estandares que se han sefialado; no realizd un analisis
de escrutinio estricto, que hubiese implicado estudiar si la obligacién de
postular de manera exclusiva candidaturas indigenas en 13 distritos per-
segufa una finalidad imperiosa, si estaba estrechamente vinculada con di-
cha finalidad, si existian alternativas menos restrictivas o si la medida era
sobre- o subinclusiva, y tampoco aplicé un test de proporcionalidad ordi-
nario —con sus subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto— para evaluar la nueva medida. No realizd siquiera una
ponderacion simple ni analizd la medida bajo un parametro de razonabili-
dad para determinar, asi, si existia una afectacion desmedida a algun de-
recho o principio constitucional.

La Sala Superior establecid la nueva accion afirmativa sin proveer
una justificacién adecuada. Primero, afirmo, de manera evidentemente

sentencia dictada en la accion de inconstitucionalidad 78/2017 y su acumulada 79/2017,
en la cual el pleno concluyé que “la medida impugnada, contenida en el articulo 19, numeral
2, inciso g), del Cédigo de Elecciones y Participacion Ciudadana del Estado de Chiapas, es
razonable, pues cumple con una finalidad no solamente constitucionalmente vélida, sino
constitucionalmente exigida y no implica una transgresion desmedida a los derechos del
género masculino” (accién de inconstitucionalidad 78/2017 y su acumulada 79/2017). Y
véase, también, la sentencia dictada en la accién de inconstitucionalidad 35/2014 y sus
acumuladas 74/2014, 76/2014 y 83/2014, en la cual la Corte estimé “que las medidas impug-
nadas contenidas en los articulos 24, fraccion I1'y 40, fraccion IV, segundo pérrafo, [del Codi-
go de Elecciones y de Participacion Ciudadana del Estado de Chiapas] son razonables pues
cumplen con una finalidad no solamente constitucionalmente valida, sino constitucionalmen-
te exigida y no implican una transgresion desmedida a los derechos del género masculino”
(accién de inconstitucionalidad 35/2014 y sus acumuladas 74/2014, 76/2014 y 83/2014).
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contradictoria, que aunque la medida original del INE era “idonea’, lo cierto
es que no era “efectiva’. Luego, dijo que la accion afirmativa debia “op-
timizarse” para “acelerar” la participacion de las personas indigenas y
que por ende debia proscribirse “la existencia de escenarios de partici-
pacion de personas indigenas y no indigenas en un mismo distrito” (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 200). Y asf, con una argumentacion que
prescindid de toda consideracion acerca de las afectaciones de la medi-
da, la Sala Superior dicté una nueva accion afirmativa en materia de can-
didaturas indigenas.

El problema con la decisién que establecid una nueva accién afirma-
tiva es claro: la Sala Superior, sin una argumentacion solida que la susten-
tara, practicamente cancel el derecho a ser votadas de todas las personas
no indigenas que residen en 13 distritos electorales, para quienes no que-
dd mas que la improbable y complicada via de postularse por medio de
las candidaturas independientes para la Cdmara de Diputados. Con la loa-
ble intencion de reducir la desventaja que, de facto, tienen las personas
indigenas, la Sala Superior generd una exclusion de iure del sistema de can-
didaturas partidistas para todas las personas no indigenas en esos distritos
sin hacerse cargo de la consecuencia. Al prescindir de todo tipo de estandar
de revision, la Sala Superior pudo establecer esta nueva accion afirmativa
sin brindar la menor consideracion constitucional a la afectacion de los
derechos de las personas no indigenas.

Paradoja de la autoadscripcion calificada

Como se ha expuesto, la sentencia aqui analizada introdujo dos cambios
muy importantes respecto a las cuotas para personas indigenas, los cuales,
de acuerdo con quienes suscriben, deben ser analizados a detalle. En
particular, en esta seccion se argumentard que los posibles efectos no
deseados de esos cambios debieron ser sopesados con mayor detenimiento
por la Sala Superior. Para ello, se referiran estudios empiricos que dan
cuenta de los posibles efectos discriminatorios del establecimiento de
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criterios que requieren mas que la mera autoadscripeion. Se argumentara
que este analisis no solo huhiera robustecido la sentencia, sino que tam-
hién hubiera iluminado las complejidades vinculadas a criterios de auto-
adscripcion calificada en otros casos, como el de la identidad de género que
se presentarfa un ano después.37 Asi, el estudio de autoadscripcion cali-
ficada propuesta en esta decision se presenta como una instancia que de-
jarfa ver la deseabilidad de integrar en las sentencias de la Sala Superior
un analisis que sopese los posibles efectos de las alternativas, teniendo la
mira puesta no solo en el caso particular, sino tamhién en generar criterios
generalizables. Procédase, entonces.

Tal como se ha referido, respecto a las acciones afirmativas para perso-
nas indigenas, la Sala Superior consider¢ que, si bien la medida adoptada
por el Consejo General del INE constituia una accién compensatoria ido-
nea para revertir la desigualdad histdrica que enfrentan las comunidades
indigenas y para que alcanzaran una minima representacion en la Cama-
ra de Diputados, esta no resultaba 6ptima, ya que permitia la participacion
de personas no indigenas y, por tanto, hacia posible un escenario en el que
quienes ganaran las elecciones no pertenecieran a esas comunidades. Por
ello, la Sala Superior decidi6 ajustar la medida, estableciendo que los par-
tidos politicos solo podrian postular personas indigenas en los 13 distritos
en los que se actualizaba el supuesto factico de una poblacién predomi-
nantemente indigena, esto es, en la que al menos 60 % de las personas se
autoidentificaban como indigenas.

Ahora bien, los efectos de esa importante y, por sf misma, loable me-
dida tienen que ser analizados en combinacion con otro cambio relevante

37" Vgase la sentencia SUP-JRC-196/2001 y acumulados SUP-JDC-314/2018, SUP-JDC-337/2018,
SUP-JDC-338/2018, SUP-JDC-339/2018, SUP-JDC-371/2018, SUP-JDC-372/2018 SUP-JDC-
-373/2018, SUP-JDC-374/2018, SUP-JDC-375/2018, SUP-JDC-387/2018, SUP-JRC-125/2018,
SUP-JRC-126/2018, SUP-JRC-140/2018, SUP-JRC-148/2018 y SUP-JRC-149/2018. Para un muy
interesante analisis de los peligros de la autoadscripcion calificada en ese contexto, véase el
trabajo de Ibarra (2021).
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que introdujo la Sala Superior: el abandono de la autoadscripcion como cri-
terio para la determinacion de quién puede considerarse indfgena v la in-
troduccion de la autoadscripcion calificada. Es importante enfatizar que la
evaluacion de los efectos de las decisiones de los tribunales debe realizarse
no solo tomando en cuenta cada una de las medidas adoptadas de forma
aislada, sino también evaluando como estas pueden interactuar en el marco
normativo que las sentencias construyen. Véanse, primero, las razones que
la Sala Superior present6 para introducir el requisito de autoadscripcion
calificada, para, después, poder evaluar los posibles efectos no deseados
del marco normativo que se puso en pie.

Como se ha dicho, la Sala Superior consider¢ fundado el argumento
que defendia que la autoadscripcidn constituye un criterio insuficiente para
identificar a una persona como indigena, debido a que hace posible la
postulacién de personas que no tienen dicha identidad. Es decir, recono-
ci6 —correctamente, desde el punto de vista de quienes suscriben— que
el criterio de autoadscripcion hacfa posible la suplantacion de identidad
por personas no indigenas, lo cual permitia que se postularan como indi-
genas para ‘obtener una ventaja indebida al reclamar para si derechos de
los pueblos y comunidades indigenas que, constitucional y convencional-
mente, solo corresponden a dichas comunidades” (SUP-RAP-726/2017
y acumulados, 207). Asf, la Sala Superior establecid una importante dis-
tincién entre los criterios para la identificacién de personas indigenas en
general y el criterio para actualizar el derecho a la representacion de esas
comunidades. En particular, estim¢ que, si bien la autoadscripcion es sufi-
ciente para reconocer a alguien como indigena, tratdndose de “la eficiente
representacion politica de los pueblos y comunidades indigenas [este cri-
terio] no es suficiente” (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 208). En
suma, en palabras de la sentencia,

a fin de que no se vacie de contenido la accion afirmativa mediante la
postulacion de ciudadanos que se autoadscriban como tales y no lo
sean, es necesario acreditar una autoadscripcion calificada, en tanto
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se encuentre basada en elementos objetivos (SUP-RAP-726/2017
y acumulados, 208).

Por supuesto, las preguntas que surgen inmediatamente son las si-
guientes: ;como garantizar que la autoadscripcion calificada parta de ele-
mentos objetivos?, y jcuales serfan dichos elementos que los partidos
politicos deberdn acreditar al momento del registro de candidaturas en los
13 distritos con una poblacién predominantemente indigena? En la sen-
tencia aqui analizada, la Sala Superior no ofrece una respuesta delimita-
da a esas preguntas. La resolucion establece, ‘de manera ejemplificativa y
enunciativa, mas no limitativa’, acreditaciones que certifiquen que la per-
sona en cuestion cumple con:

- Haber prestado en algiin momento servicios comunitarios, o de-
sempefiado cargos tradicionales en la comunidad, poblacion o distrito por
el que pretenda ser postulado

« Participar en reuniones de trabajo tendentes a mejorar dichas ins-
tituciones o para resolver los conflictos que se presenten en torno a ellas,
dentro la poblacion, comunidad o distrito indigena por el que pretenda
ser postulado

- Ser representante de alguna comunidad o asociacion indigena
que tenga como finalidad mejorar o conservar sus instituciones (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 210-11).

En este punto vale la pena subrayar la importancia de qué acredita-
ciones se requieren para la certificacion de que una persona es indigena.
Recuérdese que la Sala Superior determing, en esta misma sentencia, que
en los 13 distritos antes mencionados unicamente podran nominarse
personas indigenas. Dicho de otra forma, es fundamental que las acredita-
ciones no sean arbitrarias, puesto que condicionan de facto el ejercicio del
derecho a ser votado, establecido en la Constitucion (articulo 35), 1a Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 23) y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 25). Aun cuando la Sala
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Superior (SUP-RAP-726/2017 y acumulados) no desarrolla esa impor-
tante implicacion de su sentencia, implicitamente s reconoce su relevancia
al enfatizar que la certificacion se realizard a partir de una “autoadscrip-
cion calificada, en tanto se encuentre basada en elementos objetivos’
(SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 208). Por lo tanto, la decision de la
Sala de enunciar “de manera ejemplificativa y enunciativa, mas no limita-
tiva” (SUP-RAP-726/2017 y acurmulados, 210) los criterios para la certi-
ficacion de la identidad indigena de las candidatas y los candidatos abre
la puerta a la discrecionalidad y, eventualmente, a la arbitrariedad en el
conferimiento de acreditaciones que constituyen, de facto, condicionantes
para el gjercicio del derecho a ser votadas de las personas indigenas en los
13 distritos antes mencionados.

Ahora bien, es fundamental hacer notar que, por principio, todas las
acreditaciones que certifican la pertenencia a cierto grupo, distintas a la
autoadscripcion, son conferidas por terceras partes, esto es, por individuos
o colectividades distintos a las personas que son objeto de dicha certi-
ficacion. Por ello, a falta de criterios claros, delimitados v, en caso de ser
posible, objetivos, la certificacion queda al arbitrio de la entidad emisora.
En particular, en las ejemplificaciones brindadas por la Sala Superior, co-
mo se vera con detalle mas adelante, las autoridades de las comunidades
indigenas tienen un papel decisorio para la emision de dicha acreditacién.

A fin de tener mds elementos que permitan identificar los posibles
efectos no deseados del marco normativo creado por la interaccion de las
dos medidas que se analizan, permitanse introducir dos instancias empi-
ricas que iluminan las dindmicas sociales, culturales y econdmicas en las
que la autoadscripcion calificada podria derivar en la limitacién arbitraria
del derecho a ser votadas de las personas indigenas.

Se toman los primeros dos ejemplos que la Sala Superior presenta como
acreditaciones validas para certificar a una persona como indigena:

haber prestado en algun momento servicios comunitarios, o desempena-
do cargos tradicionales en la comunidad, poblacién o distrito por el que
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pretenda ser postulado [y] participar en reuniones de trabajo tendientes a
mejorar dichas instituciones o para resolver los conflictos que se presenten
en torno a ellas, dentro la poblacion, comunidad o distrito indigena por el
que pretenda ser postulado (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 210).

La pregunta clave, por supuesto, es la siguiente: ;se puede conside-
rar que estas dos acreditaciones estdn basadas en criterios objetivos que
permitan la justa distincion entre personas indigenas y personas no indige-
nas en todas las comunidades a las que se aplica o aplicard dicho criterio?
0, dicho de otra forma, jes posible garantizar que estas dos acreditaciones
no excluyen de forma arbitraria a personas de las comunidades y que, con
ello, se niega de facto su derecho a ser votadas?

A continuacion, se argumentara que los ejemplos de acreditaciones
presentados por la Sala Superior no garantizan la no exclusion arbitraria
de personas indigenas de la certificacion requerida para poder ser vota-
das. Para ello, con base en estudios empiricos sobre el acceso de mujeres
casadas a cargos tradicionales y asambleas de comunidades indigenas, se
mostrara que es posible un escenario en el que el requisito de autoadscrip-
cién calificada limite el ejercicio de un derecho.

Antes de abordar estas preguntas se considera importante hacer notar
que, como establecen varios estudios especializados, la participacion de las
mujeres en los cargos tradicionales y en las asambleas varia de forma muy
significativa en las comunidades indigenas de México: hay comunidades
en donde solo las mujeres solteras pueden participar en asambleas y ob-
tener cargos tradicionales; casos en que las mujeres casadas tienen acce-
S0 tanto a puestos como a las reuniones comunitarias, y casos intermedios
en los que solo gozan de una de estas prerrogativas (Worthen 2015, 61;
Hernandez-Diaz 2014; Velasquez 2004).

Para fines del argumento que aqui se expone, basta con hacer notar
que existen comunidades en donde las mujeres casadas no tienen acceso
ni a los puestos tradicionales ni a las reuniones comunitarias, a pesar de
ser integrantes de estas. Aqui, el testimonio de Alejandra Mentado Basilio,

385




386

La justicia electoral como garante de derechos humanos

una joven indigena que fue candidata no electa a presidenta municipal en
Guerrero, es Instructivo:

En la mayoria de los casos, no tenemos oportunidades para obtener un
cargo publico como autoridad ni por voluntad ni por derecho. Existen
excepciones con las compafieras que son madres solteras o viudas, a las
que la comunidad asigna cargos religiosos de la mayordomfa como una
forma de castigarlas. A ellas les compete hacer aseos de la iglesia, llevar los
santos a la procesion, regar flores; las obligan a recibir dinero de la iglesia
para que el aflo siguiente entreguen el doble de la cantidad que hayan
recibido, y dan de comer en las fiestas patronales. Estas compafieras se
encuentran desprotegidas y violentadas por completo (Figueroa y Mentado
2019,174).

Como establece el testimonio, existen comunidades en donde las mu-
jeres casadas son excluidas de los cargos tradicionales e incluso en donde
el acceso a estos se restringe a madres solteras y viudas como castigo.

La exclusion de las mujeres casadas ha sido identificada como una de
las formas de discriminacion que sufren a menudo en las comunidades
indigenas. Asi, por ejemplo, en su estudio sobre las diversas formas de dis-
criminacion hacia las mujeres en comunidades indigenas oaxaquefias,
Veronica Vazquez Garcla identifica la discriminacion por estado civil como
una forma de marginacion que impide a las mujeres con pareja acceder a
puestos tradicionales y participar plenamente en la vida comunitaria. Es-
ta forma de discriminacion —dice— se finca en la arraigada idea de que al
casarse los esposos se vuelven los “jefes del hogar” y, por tanto, deben ser
quienes representen a sus familias frente a la comunidad (Vazquez 2011,
192; Vazquez citada en Worthen 2015, 62).

¢Qué dicen estos estudios empiricos acerca de los posibles efectos no
deseados del marco normativo conformado por las dos medidas de la Sala
Superior discutidas en este inciso? Si, como se ha visto, existe un nimero
no desdefiable de comunidades en donde las mujeres son victimas de dis-
criminacion por estado civil, que niega a las mujeres con pareja el acceso
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a puestos tradicionales o la participacion en las asambleas comunitarias,
entonces, la inclusion de autoadscripcion calificada que requiera certifica-
ciones con base en la participacion en dichos puestos y reuniones no solo
no proveerfa una acreditacion con fundamentos objetivos, sino que, de
manera preocupante, reproducirfa y, de hecho, institucionalizaria la discri-
minacion hacia un subconjunto de las personas indigenas particularmente
vulnerables al negarles de facto el gjercicio del derecho a ser votadas en las
elecciones federales para diputaciones.

Vale la pena anotar que la Sala Superior ha conocido en multiples oca-
siones de casos en que mujeres indigenas han interpuesto demandas por
exclusion en los sistemas normativos internos, los cuales dan cuenta de la
segregacion que sufren de estos puestos en algunas comunidades. Esos
casos podrian haber sido utiles insumos para evaluar la idoneidad de
las acreditaciones propuestas.3

Considérese un segundo caso para iluminar las complejidades que la
implementacion del criterio de autoadscripcion calificada puede acarrear.
En un interesante estudio sobre las politicas de reconocimiento de las
comunidades indigenas en Oaxaca, Jorge Herndndez-Diaz advierte del
peligro de las politicas esencialistas de reconocimiento, particularmente
de sus posibles efectos discriminatorios (Herndndez-Diaz 2015).

En ese matizado estudio, Hernandez-Diaz analiza los efectos de las
dindmicas sociales y demograficas de las comunidades indigenas aleda-
fias a la ciudad de Oaxaca. En esas poblaciones indigenas, que eligen a sus
autoridades con base en el sistema normativo interno, el investigador ha
observado la sistemdtica exclusion de un importante numero de habitan-
tes del municipio, a quienes no se les reconoce como integrantes de la
comunidad originaria. Aqui es importante hacer notar que estas per-
sonas son, en muchas ocasiones, indigenas que han migrado de otras

38 Ppara un detallado andlisis de varias de estas sentencias, véase Worthen (2015).
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comunidades por las oportunidades economicas que conlleva vivir cerca
de la ciudad y, de acuerdo con el estudio, a veces constituyen la mayorfa de
la poblacién del municipio en cuestion.

Es importante notar la exclusién de esas personas de las asambleas y
de los puestos tradicionales, la cual se ha justificado por la falta de acredi-
tacion de nombramientos comunitarios y religiosos conferidos por la misma
asamblea comunitaria. Segiin narran las vecinas y los vecinos ‘no origina-
rios’, ese criterio esencialista conlleva importantes consecuencias, ya que
implica no solo su exclusion de la asamblea y de los puestos tradicionales,
sino también la exclusion del acceso a derechos y servicios por parte de la
autoridad local. Estas personas sefialan como fuente de esta doble exclu-
sién “la evidente presencia de un grupo caciquil municipal sustentado en
el poder politico de familias dominantes” (Mijangos 2008, 60; Mijangos
citado en Herndndez-Diaz 2015, 134).

La ciudadanfa es, en este caso, posicion y privilegio. En esta ciudadania
comunitaria, los hombres son formados como ciudadanos en las virtudes
que privilegian y priorizan la manutencion del ente colectivo [..] Pero, al
mismo tiempo que la ciudadanfa comunitaria significa privilegio, también
implica exclusion politica [..] las politicas del reconocimiento dan lugar
a otorgar privilegios legales para un sector de la poblacién. Estos privile-
gios se convierten también en nuevas formas de exclusion, que tedrica-
mente se pretendfan eliminar (Hernandez-Diaz 2015, 140-1).

Esta instancia ilumina otros posibles efectos no deseados de la auto-
adscripcion calificada, porque las acreditaciones requeridas por las autori-
dades de esas comunidades para poder participar en la asamblea y en los
puestos tradicionales son las mismas que las presentes en dos de los ejem-
plos sefialados por la Sala Superior. Por esta razon, dicha instancia muestra
la vulnerahilidad de las acreditaciones frente al ejercicio de autoridades
caciquiles que por una u otra razon deseen excluir de las comunidades a
habitantes indigenas.
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Mas aun, el criterio para identificar en qué distritos las candidaturas de-
ben necesariamente ser indigenas consiste en que al menos 60 % de lasy
los habitantes se autoadscriba como indigena, por ello, es posible que la
mayoria de una comunidad se autoadscriba como indigena, pero no pue-
da acceder a las acreditaciones controladas por un pequefio grupo caci-
quil. Como es claro, el tercer ejemplo de acreditacion presentado por la
Sala Superior, “ser representante de alguna comunidad o asociacion
indigena que tenga como finalidad mejorar o conservar sus instituciones”
(SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 211), presenta los mismos problemas
que se han discutido.

En suma, debido a que en el marco normativo que genera la interaccion
de las dos medidas analizadas en este inciso constituye de facto un condi-
cionamiento para el derecho de las personas indigenas a ser votadas en los
distritos referidos, la cuidadosa determinacion de los criterios para satisfa-
cer la autoadscripcion calificada se vuelve crucial. En particular, quienes
suscriben consideran que la sentencia habria sido enriquecida si hubiera
incluido un analisis a profundidad de la viabilidad de establecer acredi-
taciones fincadas en elementos objetivos que garanticen la no exclusion
arbitraria de personas indigenas.

Ademds, como se argumento anteriormente, parece fundamental incor-
porar un muy robusto estudio de los posibles efectos no deseados en las
sentencias, en particular cuando lo que esta en juego es el gjercicio de un
derecho fundamental y cuando, como en esta instancia, la propia medida
propuesta (la autoadscripcion calificada) puede convertirse en un meca-
nismo que reproduce practicas discriminatorias. El problema es, de nuevo,
que la Sala Superior no abord¢ en la sentencia estas u otras posibles
consecuencias no deseadas ni present6 una ponderacién de los posi-
bles beneficios y las posibles afectaciones de las medidas que propuso.

Por ultimo, en este apartado se busco ejemplificar la deseabilidad de
que el Tribunal incorpore y dialogue con el conocimiento empirico espe-
cializado relevante para las decisiones que emite. Esto ltimo es particu-
larmente importante, ya que es la mejor manera de garantizar la correccion
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empirica de las premisas facticas de las que parte su argumentacion y de
no ignorar informacion necesaria para la evaluacion de las alternativas en
la resolucion de un caso.

A manera de conclusion

La importancia sustantiva de la resolucion de la Sala Superior es indiscu-
tible. Se trata de una determinacion que establecié medidas afirmativas
en materia de género y que, de hecho, sirvio de base para reformas lega-
les en materia de paridad de suma trascendencia.9 Sin embargo, como
se ha sostenido, esta sentencia demuestra la importancia de utilizar una
metodologia de adjudicacion juridica adecuada para evitar afectaciones
desproporcionadas a otros derechos. Es también patente la deseabilidad de
que la Sala dialogue con estudios especializados para garantizar que las
premisas de las que parte son empiricamente correctas. Disefiar e imple-
mentar medidas idéneas contra el legado histdrico de la discriminacion no
es tarea facil, por el contrario, a menudo estas acciones son ineficaces o
reproducen ellas mismas formas de discriminacion. Por ello, recurrir a las

39 Especificamente, la reforma de 2020 establecid la paridad vertical en las listas de represen-
tacion proporcional para el Senado y la Cdmara de Diputados, en el articulo 234, parrafo 1,
de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales (“las listas de representacion
proporcional se integraran por férmulas de candidatos y candidatas compuestas cada una
por una persona propietaria y una suplente del mismo género, y se alternaran las formulas
de distinto género para garantizar el principio de paridad, hasta agotar cada lista” [por 2020]);
asi como la paridad horizontal en las listas de representacion proporcional para la Cdmara de
Diputados, en el pérrafo 2 del articulo 234 de la misma ley (“en el caso de las diputaciones,
de las cinco listas por circunscripcion electoral, al menos dos deberdn estar encabezadas
por formulas de un mismo género, alternandose en cada periodo electivo” [poF 2020]).
De igual forma, la alternancia de géneros en el primer lugar en las listas de representacion
proporcional para el Senado se estableci6 en el parrafo 3 del articulo 234 de la Ley General
de Instituciones y Procedimientos Electorales, que actualmente sefiala que “tratdndose de
las senadurias, la lista deberd encabezarse alternadamente entre mujeres y hombres cada
periodo electivo” (poF 2020). Véase el decreto publicado en la edicion vespertina del Diario
Oficial de la Federacidn del 13 de abril de 2020.
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metodologias de adjudicacion y a fuentes de conocimiento empirico rele-
vante es clave en estos casos.

La legitimidad democratica de las decisiones de la Sala Superior reside
en la calidad argumentativa de sus sentencias. La tarea del Tribunal Electo-
ral va mas alla de la resolucion de los casos especificos: como argumenta,
como utiliza las metodologias de adjudicacidn, qué fuentes usa y qué tan
claros y coherentes son los criterios que se desprenden de sus resolucio-
nes marcaran el papel que la Sala tenga, vis a vis, ante los tribunales infe-
riores, ella misma y la sociedad en su conjunto. Para esta, como para toda
corte superior, la forma también es fondo.
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Diputaciones plurinominales migrantes.
Analisis e [a sentencia SUP-RAP-21/2021

Luis Octavio Vado Grajales

1 objetivo del presente

Introduccion
trabajo es analizar la
sentencia SUP-RAP-

-21/2021 en lo re-

ferente a las acciones afirmativas
para la ciudadanfa mexicana mi-
grante residente en el extranjero, lo
que desemboc en la obligacion de
los partidos politicos de postular a
migrantes en los 10 primeros luga-
res de las listas de representacion
proporcional en el proceso electo-
ral 2020-2021 para la Camara de
Diputados.

En dicha resolucion se aborda-
ron temas relativos a otras acciones
afirmativas para el proceso electoral
federal 2020-2021, que no se con-
sideran en este texto.

La sentencia se constituye, en
buena medida, en el parametro para
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que los érganos electorales administrativos —no solo el Instituto Nacional
Electoral (INE), sino también los organismos puiblicos locales electorales—
tomen las medidas necesarias respecto a garantizar los derechos de las y
los connacionales que residen en el extranjero.

Ademas de lo anterior, la resolucion estudiada se convierte en un opor-
tuno llamado a las legislaturas locales, a fin de que determinen lo pertinente
para avanzar en esa porcion de la agenda de una democracia inclusiva.

Las consideraciones anteriores muestran la importancia del fallo que
se revisa en este documento.

La forma de analizar la resolucion consiste en mostrar los hechos rele-
vantes, identificar la postura que se evidencia respecto de la funcion judi-
cial, precisar los argumentos utilizados v, al final, presentar las conclusiones
del trabajo.

La utilidad de este texto radica en facilitar la difusion y el entendimiento
del expediente que se estudia, en abono a la linea jurisprudencial cons-
truida en tutela de los derechos politico-electorales por el Tribunal Electo-
ral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF).

Hechos relevantes

El proceso electoral federal 2020-2021 inici6 el 7 de septiembre de
2021, en el cual se renovo la Camara de Diputados.

El 29 de diciembre de 2020 se dictd la sentencia SUP-RAP-12.1/
2020 que obligd al Consejo General del INE a modificar el acuerdo INE/
CG572/2020, con el objetivo de que dicho colegiado determinara diversos
puntos respecto de los distritos donde deberfan postularse candidaturas
indigenas a diputaciones de mayoria relativa y, ademas, decidiera accio-
nes afirmativas en materia de personas con discapacidad o que se encon-
traran en otros grupos de vulnerabilidad.

En ejecucion de tal expediente, el 15 de enero de 2021 el Consejo
General del INE emiti¢ el acuerdo INE/CG18/2021 en el que se plasmd
que no existian condiciones para determinar una accion afirmativa a favor
de las personas migrantes.
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Por dicha determinacion, tres personas promovieron juicios para la
proteccion de los derechos polftico-electorales del ciudadano, que se acu-
mularon al recurso de apelacion presentado por diversos partidos. Aqui
hay que advertir que los ciudadanos actores controvirtieron la decision
del INE de no tomar acciones afirmativas a favor de los votantes migran-
tes, mientras que los partidos impugnaron otros aspectos del acuerdo del
15 de enero.

La acumulacion de los expedientes se dio con motivo de que existia
identidad entre el acto impugnado y la autoridad responsable. Esa figura
procesal se encuentra contemplada en los articulos 31 y 32 de la Ley Ge-
neral del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral y tiene
una doble finalidad: tanto conseguir la economia procesal como evitar sen-
tencias contradictorias (Medina 1998, 97).

La sentencia tuvo fallo el 24 de febrero de 202.1. Vale la pena recordar
que el plazo para el registro de las candidaturas corrio del 22 al 2.9 de
marzo de ese ano.

Objetivo de la funcion jurisdiccional

De forma personal, se sostiene que toda resolucion permite conocer la
vision de quien la dicta, ya sea una jueza o un juez individual, o, en el ca-
s, el colegiado que la asume. Enseguida se analiza la siguiente pregunta:
;para que sirve la funcion jurisdiccional ?

En la sentencia se sostiene lo siguiente:

Ello, porque esta Sala Superior e encuentra obligada a garantizar los de-
rechos politicos y electorales de las y los mexicanos en cualquier ubicacién
que residan y, en especifico, su derecho a la participacion politica, buscando
permanentemente la maximizacion de Su ejercicio.

Ast, el Tribunal Electoral debe buscar la construccion de politicas
publicas inclusivas tendientes a lograr una mayor y efectiva participa-
cidn politica de los grupos excluidos socialmente de la esfera politica
(SUP-RAP-21/2021).
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Dicha afirmacion ilustra una postura que trasluce claramente una idea
acerca de la funcion judicial, la cual se expone a continuacion:

1) Vamds alla de aplicacion del derecho, entendida como una operacion
simple de subsuncidn.

2) Exige un deber de proteccion por parte de la Sala Superior.

3) Debe atender al principio de maximizacion de los derechos. ‘La justicia
electoral es maximizadora y progresia de los derechos humanos des-
de una mirada puesta en los principios democraticos” (Mata y Bustillo
2021, 24).

Por lo tanto, la vision de la Sala Superior, en este caso, permite advertir
que el estudio del asunto implica atender las disposiciones de derechos
humanos que, desde luego, engloban tanto la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) como las convenciones internacio-
nales. En tal sentido, se adscribe a la vision que expone la jurisprudencia
P/J.20/2014 (10a):

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN
LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO
DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONS-
TITUCIONAL. El primer pdrrafo del articulo 10. constitucional reconoce
un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los
tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la
interpretacion literal, sistemdtica y originalista del contenido de las refor-
mas constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende
que las normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no
se relacionan en términos jerdrquicos, entendiendo que, derivado de la parte
final del primer parrafo del citado articulo 10., cuando en la Constitucion
haya una restriccidn expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberd
estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le
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brinda supremacta comporta el encumbramiento de la Constitucion como
norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que a Su vez implica que
el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un
sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que st
ha evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento es la
configuracion del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales puede
predicarse dicha supremacta en el orden juridico mexicano. Esta transfor-
macion se explica por la ampliacion del catdlogo de derechos humanos
previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
el cual evidentemente puede calificarse como parte del conjunto normativo
que goza de esta supremacta constitucional. En este sentido, los derechos
humanos, en su conjunto, constituyen el pardmetro de control de reqularidad
constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las normas
y actos que forman parte del orden juridico mexicano (jurisprudencia P/J.
20/2014 [10al).

La porcién mas relevante se encuentra en la proclamacién de que los
derechos humanos, en su conjunto, constituyen el pardmetro de control.
Como expusiera Hans Kelsen (1974), el criterio de control es aquello contra
lo cual se contrasta el acto o 1a ley que son considerados inconstituciona-
les o inconvencionales.

Por ello, si se piensa en el silogismo judicial en el que 1a primera premisa
es siempre la que contiene el material normativo (Castillo 2006, 245), se
encontrara que el criterio para la formacion del conjunto que se va a utilizar,
como se puede desprender de la vision que expresa la Sala Superior al de-
finir que debe garantizar derechos, no se circunscribe a la consideracion
de que estos se encuentran solamente en un texto normativo.

Asf, configurar el criterio de control tiene un impacto en la manera como
se juzgard el asunto, pues requiere que el acuerdo impugnado st cumpla con
laley v con la Constitucién, pero, tamhién, con los tratados internacionales
y la interpretacion que de estos hayan realizado los tribunales competentes.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (ScJN) ha definido que deben
atenderse los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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diseflando incluso el mecanismo para realizarlo, como se desprende de la
jurisprudencia P/J. 21/2014 (10a.):

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICA-
NOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios
Jjurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante
dicho tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacionales al consti-
tuir una extension de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
toda vez que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos
humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la jurispru-
dencia interamericana se desprende del propio mandato establecido en
el articulo 10. constitucional, pues el principio pro persona obliga a los
Jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretacién mds
favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato constitucional,
los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio
se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido
parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determi-
narse con base en la verificacion de la existencia de las mismas razones
que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que sea posible,
debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii)
de ser imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mds
favorecedor para la proteccion de los derechos humanos (jurisprudencia
P/J.21/2014 [10al)).

Esa amplitud no es algo novedoso en la sentencia; mas bien obedece
a la vision protectora de derechos que sostiene desde hace tiempo la Sala
Superior (Nieto 201 2); por tanto, es algo que podian esperar las partes
del litigio.

En cuanto a la maximizacion de los derechos, esto implica verificar
que el 6rgano estatal realice, en efecto, un uso maximo de los diversos re-
cursos con los que cuenta, en el contexto concreto (Vazquez 2016, 175).
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En ese sentido, es ilustrativa la jurisprudencia 28/2015 del Tribu-
nal Electoral:

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD. VERTIENTES EN LOS DERECHOS POLITICO-
-ELECTORALES.- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 1°, tercer
pdrrafo, 15y 35, fraccion VIII, fundamento 3°, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, la progresividad es uno de los principios
rectores de los derechos humanos, incluidos los politico-electorales, el cual
tiene una proyeccidn en dos vertientes. La primera reconoce la prohibicién
de regresividad respecto de tales derechos, que opera como limite a las
autoridades y a las mayorias, y la sequnda, obliga al Estado a limitar
las modificaciones —formales o interpretativas— al contenido de los dere-
chos humanos, tinicamente a aquéllas que Se traduzcan en su ampliacion,
ya sea mediante un aumento en los alcances del derecho o en la eliminacion
de sus restricciones, o bien, a través del aumento en el reconocimiento de las
personas titulares del mismo (jurisprudencia 28/2015).

De lo anterior se puede desprender que la autoridad responsable debe
acreditar, con el objeto de sostener exitosamente su acuerdo, que estudio
los recursos con los que contaba, a fin de determinar si estaba en posibi-
lidad de garantizar la representacion de las personas migrantes de nacio-
nalidad mexicana residentes en el extranjero, y, en todo caso, su conducta
debia tender a la ampliacion de ese derecho.

Dada esa carga, es interesante observar que en el acuerdo impugnado
no se encuentra un estudio de los recursos a cargo de la autoridad respon-
sable que pudiera sostener su negativa a implementar acciones afirmati-
vas a favor de la poblacion migrante, ademas de que se expresa que no hay
condiciones y que se trata de un pendiente para futuros procesos electo-
rales; tampoco hay un estudio que sostenga la consideracién de la posible
inconstitucionalidad de una accion afirmativa en la materia.

Como colofon de este apartado, es interesante observar la postura
proderechos que marca también la argumentacion que se plasma en
la sentencia.
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En resumen, en la sentencia se decide una interpretacion favorable
a los derechos, la cual debe sostenerse con una adecuada seleccion y un
Optimo desarrollo de los argumentos pertinentes que demuestren que la
interpretacion realizada es posible al aplicarse como parte de un ejerci-
cio limitado y no arbitrario de la funcion jurisdiccional (Gascon y Garcla
2005, 119).

Argumentacion

El primer argumento que se encuentra en la resolucion es de tipo estadis-
tico y cumple la funcién de dimensionar el elemento personal que puede
ser impactado por esta, pues si bien la demanda fue presentada por tres
ciudadanos, los efectos protectores de dicha resolucién se extienden, des-
de luego, mas alla de los actores.

Asi, se afirma sin ambages que “México es, de hecho, un pais de mi-
grantes” (SUP-RAP-21/2021, 57), lo cual se sustenta con los datos obte-
nidos de fuentes oficiales, como la Secretarfa de Gobernacion, el Instituto
de los Mexicanos en el Exterior o el Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
graffa, que también se utilizan para considerar a dicha poblacién como un
grupo vulnerable,

En este momento se puede afirmar que lo analizado en el apartado
anterior constituye la base epistemoldgica de la sentencia —la proteccion
de los derechos humanos al maximo posible— y el argumento estadistico,
la base personal o la dimension subjetiva de la resolucion.

A continuacion se encuentra un argumento de tipo literal o gramatico,
que consiste en la lectura del articulo 34 constitucional y que, expresa-
mente, no limita la ciudadania por la calidad de migrante. Lo mismo ocurre
con el numeral 35 de la CPEUM, que prevé el derecho de votar y ser votado
en condiciones de igualdad. Dicha postura implica un esfuerzo para com-
prender las palabras como estan en el texto en que se encuentran (Casti-
llo 2006, 82).
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El argumento gramatical implica varias presuposiciones. En 1a primera,
se estd ante la obra de un legislador racional que quiere algo con la formu-
lacion legal que expres6, mientras que, en la segunda, es posible encontrar
un sentido del texto, si se acude al entendimiento de las palabras con que
se encuentra formulado, ya sea que se apele al sentido comun de las mis-
mas 0 a su acepcion téenica, de ser necesario.

Sibien el argumento literal parece tan sencillo como afirmar que la dis-
posicion dice lo que dice, en realidad no se puede obviar que la claridad
siempre estd en los 0jos de quien lee y no propiamente en las palabras, que
suelen ser multivocas (Guastini 1999, 211-4).

La lectura o la adscripcion de sentido de los articulos constitucionales
tiene que ver con la postura relacionada con la funcion de juzgar. Esto es,
si se afirmé que es obligacion de la judicatura electoral proteger y ampliar
los derechos, serfa incongruente, en términos de coherencia argumentati-
va, que en la sentencia se afirmara que

los articulos 34 y 35 constitucionales no contemplan de manera expresa
el ejercicio de la ciudadanta, o del derecho del voto en su vertiente pa-
siva, cuando la persona se encuentre residiendo en un pafs extranjero
(SUP-RAP-21/2021).

Esa propuesta hipotética puede ser producto también de una lectura
textual de las disposiciones juridicas, pero es contraria a la postura asumi-
da por la Sala Superior. De hecho, se considera que un entendimiento de
ese tipo es contradictorio con las posturas asumidas tanto por el maximo
tribunal como por el juzgador electoral, planteamientos que se explicaron
en el apartado anterior.

Aqui desempefia un papel fundamental la interpretacion propersona,
al menos, frente a dos posibles sentidos de los articulos constitucionales: la
Sala Superior opta por aquel que maximiza los derechos —no se limita la ciu-
dadanfa por vivir en el extranjero—, en lugar de uno de tipo restrictivo —no
se contempla expresamente el mantenimiento de la calidad de ciudadania
cuando se vive en el extranjero—.
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Dicho principio se explica en la tesis 1a. XXVI/2012 (10a.):

PRINCIPIO PRO PERSONAE. EL CONTENIDO Y ALCANCE DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS DEBEN ANALIZARSE A PARTIR DE AQUEL. El sequndo
parrafo del articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, exige que las normas relativas a los derechos humanos se in-
terpretardn de conformidad con la propia Constitucion y con los tratados
internacionales de los que México es parte, de forma que favorezca am-
pliamente a las personas, lo que se traduce en la obligacion de analizar el
contenido y alcance de tales derechos a partir del principio pro personae que
es un criterio hermenéutico que informa todo el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en virtud del cual debe acudirse a la norma mds amplia,
o a la interpretacion mds extensiva cuando se trata de reconocer derechos
protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion mds restringida
cuando Se trata de establecer restricciones permanentes al gjercicio de los
derechos o de su suspension extraordinaria, es decir, dicho principio permite,
por un lado, definir la plataforma de interpretacion de los derechos humanos
Y, por otro, otorga un sentido protector a favor de la persona humana,
pues ante la existencia de varias posibilidades de solucién a un mismo
problema, obliga a optar por la que protege en términos mds amplios. Esto
implica acudir a la norma juridica que consagre el derecho mds extenso y,
por el contrario, al precepto legal mds restrictivo si se trata de conocer las
limitaciones legitimas que pueden establecerse a su ejercicio. Por tanto, la
aplicacion del principio pro personae en el andlisis de los derechos humanos
es un componente esencial que debe utilizarse imperiosamente en el esta-
blecimiento e interpretacion de normas relacionadas con la proteccion de
la persona, a efecto de lograr su adecuada proteccion y el desarrollo de la
Jjurisprudencia emitida en la materia, de manera que represente el estdandar
minimo a partir del cual deben entenderse las obligaciones estatales en este
rubro (tesis 1a. XXVI/2012[10al).

En el caso que ocupa, la aplicacién del principio se realiza a la dis-
posicién constitucional, a fin de exponer la amplitud del derecho. Dicho
principio, entonces, obliga a buscar la amplitud de los derechos humanos
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antes que considerar su restriccion, y en realidad funciona como un meta-
principio que no puede desligarse de los derechos humanos (Parra 2021,
40y sS.).

Lo anterior encuadra también respecto a que en la resolucion se con-
sidere que pedir una reforma legal que expresamente prevea lo solicitado
por los promoventes implica una carga demasiado gravosa para ellos
y, por tanto, es injustificada.

Como argumento de refuerzo se encuentra uno de tipo analogico cuando,
al considerar la exigencia de una medida legislativa en lugar de una accion
afirmativa dictada por el 6rgano administrativo electoral, la Sala Superior
equipara lo solicitado con lo acaecido en cuanto a la paridad de género,
caso en el cual se decidieron tales acciones antes de que hubiera una dis-
posicion legislativa.

Al respecto, la resolucion establecio:

En este sentido, basta con que existan situaciones objetivas que justifiquen
una medida a favor de grupos o colectivos que estdn en una situacion de
desventaja o subrepresentacion para adoptar medidas afirmativas que
permitan una mayor participacion (SUP-RAP-21/2021, 60).

Los argumentos analdgicos “discurren de un caso o ejemplo especifico
a otro ejemplo, argumentando que, debido a que los dos ejemplos son se-
mejantes en muchos aspectos, son también semejantes en otro aspecto
mas especifico” (Weston 2002, 47). Por lo tanto, la clave es encontrar una
semejanza fundamental entre los dos casos: el de las acciones afirmati-
vas a favor de la ciudadania migrante, y aquellas que tienen por objetivo
la paridad.

La analogia permite integrar el ordenamiento, a la vez que este se
va expandiendo més alla de los supuestos previstos (Bobbio 2002, 234).
Para poder construirlo adecuadamente, deben especificarse los casos a
comparar, determinar los elementos de cada uno, encontrar las similitu-
des y precisar si estas son relevantes, a fin de poder aplicar lo previsto en
el caso regulado al no regulado.
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El caso ya resuelto o contemplado es el de las acciones afirmativas ten-
dentes a conseguir la paridad de género en los ¢rganos de gobierno. Como
se afirma en la sentencia, estas fueron tomadas ante la falta de una me-
dida legislativa, al considerar que se trata de un grupo en desventaja y en
situacion de subrepresentacion.

Ademas, dicho grupo estd formado a partir de las nociones de género y
ciudadanfa; no es articulado y es sumamente diverso en su integracion,
ya que se conforma por personas de diverso origen, posibilidades econdmi-
cas, nivel educativo o pertenencia comunitaria, entre otras caracterfsticas.

La sentencia se ocupa de un asunto no resuelto, que es el de la poblacion
migrante. Atendiendo al argumento estadistico, la resolucion ha mostrado
que se trata de un grupo importante en términos de cantidad, en situacion
de vulnerabilidad y del que la autoridad responsable considera que requiere
una accion afirmativa.

El grupo se forma a partir de las nociones de residencia y ciudadania
—en este caso, fuera del pais— y es heterogéneo en su interior.

De ello se desprenden las siguientes similitudes: ambos conjuntos es-
tan conformados por personas en situacion de vulnerabilidad, cuentan con
la ciudadania mexicana y son heterogéneos.

Como elementos diversos, en el primer grupo se identifica el género
como parte de la regla de la formacion del conjunto, mientras que al se-
gundo, el lugar de residencia.

A partir de lo anterior, y considerando el objetivo expuesto de tutelar
y maximizar los derechos, puede concluirse que las similitudes demostra-
das son mas relevantes que las diferencias y, por tanto, autorizan a aplicar
la solucion del caso ya resuelto, el cual se estudia en la sentencia.

Ese argumento analégico cumple una funcion de refuerzo que con-
sigue dos objetivos: robustecer el criterio de la resolucion y presentar la
posibilidad material de tomar una accién afirmativa.

De hecho, en el expediente se presentan los elementos propios de las
acciones afirmativas.

Precisado el asunto, y como ya se afirmo en parrafos anteriores, la
sentencia expone que la autoridad responsable no dio argumentos que
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sustentaran su negativa a tomar acciones afirmativas a favor de la ciuda-
danfa migrante, al considerarlas incompatibles con la cPEUM. Frente a di-
cha situacion, se pudo optar por dos opciones.

La primera consistié en ordenar al INE hacer un estudio de las posi-
bles incompatibilidades, a la luz de la sentencia, para decidir las acciones
afirmativas que fueran posibles al maximizar los derechos de participa-
cion politica.

La segunda implica realizar de forma inmediata el estudio, a fin de de-
terminar un curso de accién mas especifico, para precisar las bases de las
acciones afirmativas a tomar por la responsable o decidirla directamente.

La Sala Superior opto por la segunda posibilidad. La razon puede ser
doble: por un lado, garantizar plenamente los derechos reconocidos para
la ciudadania migrante; por el otro, al considerar lo adelantado del proce-
so electoral, como se refirid en el segundo apartado de este estudio, lo pru-
dente era tomar de una vez la decisién, a fin de evitar futuros reenvios y un
mayor impacto en los comicios en curso.

En este punto ya ha quedado claro que la vision de la Sala Superior:

1) Considerd que los derechos de la ciudadania no se limitan debido al
lugar de residencia.

2) Estimo que la ciudadania migrante es un grupo vulnerable que requie-
re una accion afirmativa.

3) Asumi6 que es posible tomar esa accion afirmativa para el proceso elec-
toral en curso.

El estudio de las posibles incompatibilidades se basa en tres puntos: re-
quisitos de elegibilidad, reglas de campafia y financiamiento y fiscalizacion.

Los requisitos de elegibilidad han sido objeto de un amplio desarrollo
en sede judicial; en el andlisis que se hace en la sentencia en comento, el
asunto fundamental radica en la residencia efectiva. Ese concepto, que po-
drfa entenderse en un sentido inmediato como el punto geografico en el
que una persona tiene su hogar, ha sido interpretado, tanto en la sentencia
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que se estudia como en otras, como la vinculacion de quien gobierna con
su comunidad.

Por ejemplo, en la sentencia del expediente SM-JRC-21/2016, se
afirmo que

En conclusion, por residencia efectiva debe entenderse el lugar donde
la persona se ha establecido de manera habitual y constante, de ma-
nera que ha creado un vinculo sociolégico por tener ahf sus intereses
(SM-JRC-21/2016).

En la resolucion que se estudia, se considera que la clave de la residen-
cia efectiva radico en la vinculacion, la cual permite a las personas candi-
datas conocer las necesidades y los problemas concretos de la comunidad
que pretenden representar.

Como puede observarse, esa lectura del requisito de residencia se reali-
z0 a laluz de lo ya planteado, esto es, del principio interpretativo properso-
na, asf como del de progresividad, los cuales funcionan como una especie
de lentes que permiten una lectura de las exigencias legales que no es for-
malista, sino que es favorable a los derechos humanos.

Por cierto, en esa parte de la resolucion, se encuentra de nuevo el ar-
gumento analdgico que, en un par de ocasiones, actia como refuerzo de la
argumentacion construida.

En cuanto a las reglas de campana, en primer lugar, se establecid que
si bien ha concluido la etapa de precampafias, esto no fue suficiente para
vedar la decision de implementar acciones afirmativas; en segundo lugar,
se determind que la ciudadanfa mexicana no estaba impedida para ejecutar
actos de camparia en el territorio nacional, ya que tampoco existio la obli-
gacion de realizarlos, maxime que la accion afirmativa se tomarfa respecto
de las candidaturas de representacion proporcional.

Por tltimo, en cuanto al financiamiento y la fiscalizacién, las candida-
turas migrantes se sujetarian a las mismas reglas ya previstas en ley, sin
ajuste alguno necesario o impedimento.
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La sentencia obligd al Consejo General del INE a implementar una ac-
cion afirmativa que contemplara los siguientes puntos:

1) Las formas en que las candidaturas migrantes cumplan con la vincu-
lacion respecto a su estado de origen, asi como con su comunidad
migrante.

2) El numero de candidaturas y circunscripciones por las que par-
ticiparfan, exclusivamente, mediante la figura de representacion
proporcional.

3) Ellugar a ocupar en la lista, debiendo ser en los primeros 10 Sitios.

La decisién apuntada en el primer inciso tiende a garantizar una doble
legitimidad ciudadana; por un lado, la relativa a la entidad por cuya cir-
cunscripcion federal se postule a la persona y, por el otro, en cuanto a su
calidad de auténtica migrante residente en el extranjero. Ambos son extre-
mos que debian acreditarse y para los que la autoridad electoral adminis-
trativa debfa considerar lo pertinente.

El segundo inciso se entiende a partir de que no serfa constitucional-
mente posible modificar la integracion de los distritos uninominales, pues
esto tendrfa un impacto negativo en cuanto a la representacion de la ciu-
dadania asentada en el territorio nacional. Reservar uno o mas distritos de
mayoria relativa a favor de la poblacién migrante hubiera implicado negar
el derecho a la representacion politica de la ciudadania asentada en la en-
tidad de tales distritos.

Por su parte, el tercer inciso tiende a garantizar el efectivo acceso al
cargo y, por tanto, a la representacion.

Conclusiones

Los efectos de la sentencia van mas alld de la autoridad responsable y tam-
bién del proceso electoral federal 2020-2021. De inicio, porque también
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impactaron en los partidos politicos al verse obligados a postular candida-
turas de personas migrantes.

También porque, sin mencionarlo, implica un llamado al Congreso de
la Unién, a fin de que legisle en la materia y amplie la posibilidad de la re-
presentacion politica migrante, con base en la consideracion de que no
se permitirfa una involucion en este derecho, como se deja claro tanto en
esta sentencia como en la recaida en el expediente SUP-REC-88/2020,
que verso acerca de la diputacion migrante en el Congreso de la Ciudad
de Meéxico.

De igual forma, tendra un impacto considerable en las comunidades
migrantes mexicanas, pues, por un lado, abre la puerta para una vincula-
cidén mas estrecha con los partidos politicos y, por el otro, potencia su fuer-
za en la toma de decisiones del Estado mexicano, a fin de que incidan en
sus derechos, problemas y luchas como ciudadania migrante.

Esa decision también puede ser la base para que los institutos y
las comisiones electorales locales implementen medidas similares, apo-
yadas en los razonamientos vertidos en la sentencia, asi como en un es-
tudio que hagan del entramado constitucional local y de la diaspora que
cada entidad tenga.

Ahora bien, en cuanto a la estructura argumentativa (Plantin 2013,
237-9), el proposito definido fue claramente la proteccion de los dere-
chos de la comunidad migrante y la maximizacion de sus prerrogativas, lo
cual se consigui6 con los argumentos aqui analizados.

En suma, la sentencia analizada es un buen ejemplo de la asuncion de
la Sala Superior del TEPJF como un auténtico tribunal de constitucionali-
dad, cuya obligacién fundamental radica en la tutela de los derechos, lo
que excluye la posibilidad de una lectura limitada o formalista de estos.
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Introduccion

larticulo 4 de la Cons-
titucion Politica de los
Estados Unidos Mexi-
canos (CPEUM) estable-
ce que, en todas las decisiones y
actuaciones del Estado, se velara
y cumplira el principio del interés
superior de la nifiez. Por su parte, la
Convencion sobre los Derechos del
Nifio (CDN) es el instrumento de la
Organizacion de las Naciones Uni-
das (oNU) al que mas paises se han
adherido, incluido México, con un
total de 196 naciones en 2022
(oHCHR 8. £). En el dmbito legislativo,
en 2014 se aprobo la Ley General

El autor agradece a Reynaldo Alejandro Saldivar Gutiérrez su inteligencia y sensibilidad al mo-
mento de reflexionar acerca de los derechos humanos, particularmente los de las nifias, los

nifios y las y los adolescentes.
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de los Derechos de Nirias, Nifios y Adolescentes. Los ejemplos anteriores
reconocen la importancia que tiene la proteccion de los derechos de las
infancias y las adolescencias por parte de la comunidad internacional y
del Estado mexicano.

En ese sentido, uno de los mayores retos a los que se enfrentan los pai-
ses y las sociedades en su conjunto consiste en la adopcion de medidas que
reconozcan, por un lado, 1a calidad de personas titulares de los derechos de
las nifias, los nifos y las y los adolescentes —que ejercen de manera pro-
gresiva— y, por otro lado, la necesidad de garantizarles una proteccion re-
forzada debido a su situacion de vulnerabilidad.

Un escenario en el que todos los dias se resuelven los conflictos deriva-
dos entre ambas situaciones se puede encontrar en las sentencias dictadas
en el Poder Judicial de la Federacion y, particularmente, en las distintas
salas del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF).

Este texto se enfoca en el desarrollo de la proteccion de los derechos
y del interés superior de las ninas, los nifios y las y los adolescentes, en
particular su participacion en actividades de propaganda electoral. Asf, se
analizara la sentencia del recurso de revision del procedimiento especial
sancionador 120 de 2017 (SUP-REP-120/2017), resuelto por la Sala Su-
perior, que consiste en un caso relacionado con la participacion de una nifia
en dos spots de un partido politico transmitidos por television y por redes
soclales. Previamente, se abordaran algunos aspectos fundamentales rela-
cionados con los derechos de las infancias y las adolescencias.

Niiias, niiios y adolescentes
son titulares de derechos. Punto

Decir hoy que las infancias y las adolescencias son titulares de derechos
parece una obviedad, aunque, hace relativamente poco, asegurarlo era mo-
tivo de debates profundos y argumentos en contra, incluso generados por
las voces mas garantistas. Lo cierto es que la positivizacion de los derechos
de las nifias, los nifios y las y los adolescentes ha sido lenta y pausada, al
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grado de la cautela, lo que se explica, en buena parte, por la forma como se
ha percibido a las infancias a lo largo del tiempo.

Quienes conforman ese grupo eran considerados, hasta hace algunas
décadas y en el mejor de los casos, como sujetos de proteccion y no suje-
tos de derechos, es decir, como un apéndice de las personas adultas,
dependientes para hacer valer sus derechos. En el caso especifico de las
nifias, la realidad no ha cambiado mucho en ciertas geografias donde aun
se les considera mercancia, moneda de cambio, objeto o seres descartables.

Ante ello, es menester salir un poco de la burbuja del convencimiento
y reconocer que es reciente el entendimiento de que la nifiez y la adoles-
cencia no pueden ser definidas a partir de la dependencia o subordinacion
hacia las personas adultas (ScJN 2021, 8), mas aun, cuando esa realidad
que parece normalizada no es lo cotidiano para millones de nifas y ninos
en el mundo.

A'lolargo de la historia se han presentado tres modelos que regularon
las relaciones entre la vida adulta y las infancias y las adolescencias: el
indiferenciado, el tutelar y el de derechos (SCJN 2021, 8).

En el enfoque indiferenciado, la percepcion de las nifias, los nifios y
las y los adolescentes era la de seres ignorantes, incompetentes y perfec-
tibles con el paso del tiempo (ScIN 2021, 8). En ese sentido, se les con-
cebfa como seres dependientes e indefensos, y se alentaba una nocién de
propiedad por parte de las personas adultas, en particular de sus madres
y padres (Caballero 2019, 12).

No fue sino hasta el siglo x, con el inicio de la sociedad moderna oc-
cidental, cuando cambi ese enfoque para adoptar el tutelar o paternalista,
principalmente, con la formacion de nifias y nifios en el sistema educativo
y de las labores de crianza por parte de sus madres y padres (SCIN 2021,
9). Ese modelo fue trasladado a las instituciones juridicas, las cuales los
segufan concibiendo como objetos de proteccion, pero no como personas
auténomas; en otras palabras, incapaces de ejercer sus derechos por si mis-
mas. La presencia de ese enfoque puede identificarse en los articulos 2.3
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de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)! y 24 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.?

Sin embargo, a partir de la adopcion de la Declaracion de Ginebra sobre
los Derechos del Nifio de 1924, por parte de la Sociedad de Naciones, y
de la Declaracion sobre los Derechos del Nifio de 1959 se transito hacia
el enfoque de derechos, con base en la premisa de que las nifias, los nifios
y las y los adolescentes son personas auténomas de los adultos; es decir,
que no son meros objetos de proteccion por parte de su familia y de los
estados, sino personas titulares de derechos. Ese modelo se consolidd en
1989 con la adopcion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio por
parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas, para constituir asf el
primer tratado internacional con cardcter vinculante para los estados que
reconoce los derechos especificos de las infancias y las adolescencias, asf
como las obligaciones de la comunidad internacional hacia dicho grupo.

Sabiendo que el lenguaje importa y que la manera como la sociedad
construye la narrativa configura realidades, un punto importante respecto a
la adopcion de ese modelo es que busca erradicar expresiones como
menores, término que coloca a esa poblacion en una situacion de depen-
dencia y de tutela, por lo que se sugiere referirse a esas personas como
nifias, nifios y adolescentes, mas acorde con una idea de titularidad de
derechos y de autonomia (SCIN 2021, 15-9).

T "Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado’ (CADH, articulo 23, 1969).

2 "Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religion, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado’ (PIDCP, articulo 24, 1966).
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Féormula indispensable.
Interés superior de la infancia

Ademas de estar presente en el articulo 4 constitucional, el interés supe-
rior de la infancia o de la nifiez ha sido reconocido en el articulo 3, parrafo
1, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el cual establece que

en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio (ONU, articulo 3, pdrrafo
1,1990).

Para el Comité de los Derechos del Nifio, el objetivo de ese principio
consiste en “garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la Convencién y el desarrollo holfstico de las infancias y
adolescencias” (ONU 2013, parrafo 4). Por lo anterior, las instituciones le-
gislativas, administrativas y judiciales deben aplicar dicho interés al estu-
diar sistematicamente cémo los derechos v los intereses de la nifiez se ven
0 se veran afectados por las medidas que adopten (ONU 2003, parrafo 12).

Asimismo, el Comité también ha sefialado que el interés superior de la
infancia tiene una triple dimension (ONU 2003, pdrrafo 6, 10):

1) Underecho sustantivo, a fin de que su interés superior sea una consi-
deracion primordial y se tenga en cuenta al sopesar distintos intereses
en el momento de tomar una decision que pueda afectarles.

2) Un principio juridico interpretativo fundamental, en el cual se debe op-
tar, entre las distintas interpretaciones que admita una norma, por la
que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior.

3) Unanorma de procedimiento, en la que se realice una estimacion de
las posibles repercusiones —positivas o negativas— de la decision que
se adoptard en un caso en el que se vean involucradas las infancias o
las adolescencias.
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En relacion con la dimension del interés superior como un principio
interpretativo, la Sala Superior del TEPJF ha sefialado que el de la infan-
claesun

principio orientador de la actividad interpretativa relacionada con cual-
quier norma juridica que tenga que aplicarse a un nifio 0 a una nina en
alglin caso concreto, lo cual demanda la realizacion de un escrutinio
mucho mas estricto en relacién con la necesidad y proporcionalidad de
las medidas relativas ante situaciones de riesgo (SUP-REP-38/2017).3

Derecho de participacion.
Si, también tienen ese derecho

El articulo 12 de la cpN reconoce el derecho de las nifias, los nifos y las
y los adolescentes de expresar su opinién libremente en todos los asun-
tos que les afecten, y debe tomarse en cuenta sus opiniones en funcién de
su edad y madurez. En ese sentido, el parrafo segundo de dicho articulo
establece que en todo procedimiento jurisdiccional o administrativo se les
debe dar la oportunidad de ser escuchados, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado.

En relacion con dicho principio, el Comité de los Derechos del Nifio ha
expresado que los estados no pueden partir de la premisa de que las in-
fancias y las adolescencias son incapaces de expresar sus opiniones, sino
que deben dar por supuesto de que tienen esa capacidad —sin que le
corresponda al nifio, la nifia o la y el adolescente comprobarlo— y reconocer
que tienen el derecho a expresarlas (ONU 2009, parrafo 20).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
ha sefialado que ese principio no solo implica el derecho de las infancias
y las adolescencias de expresar su opinion en los asuntos que les afecten,

3 H argumento ha sido sostenido, entre otros criterios, en el expediente SUP-REP-38/2017.
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sino a que sean realmente tomadas en cuenta (Corte IDH 2012, parrafo
200). Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio ha estudiado la rela-
cién de dicho precepto con el principio del interés superior de la infancia, y
concluye que no es posible una aplicacion correcta de este sino se respetan
los componentes del principio de participacion recogidos en el articulo 12
de la cDN (ONU 2009, parrafo 74, 14). Las consideraciones anteriores son
fundamentales cuando se trata de la participacion de una nifia, un nifio
o una o un adolescente en un procedimiento administrativo o jurisdiccional,
ya que las autoridades deben velar en todo momento por que las decisiones
que tomen y puedan afectar sus derechos atiendan a ese interés superior.

Respecto a que el derecho de las infancias y las adolescencias a ser
escuchados puede ejercerse de manera directa o por medio de un repre-
sentante 0 un 6rgano apropiado, como indica la DN, el Comité ha sefiala-
do que los estados deben asegurarse de que reciban toda la informacion
y el asesoramiento necesarios para tomar una decision que favorezca su
interés superior (ONU 2009, parrafo 16). Asimismo, ha reconocido que
el derecho a la informacién es una condicion imprescindible para
que existan decisiones claras por parte de la nifiez 0 adolescencia (ONU
2009, parrafo 25), y que en el suministro de esa informacion se les
deben compartir los asuntos, las opciones y las posibles decisiones que
pueden adoptarse, asf como sus consecuencias (ONU 2009, parrafo 25), y
dichos contenidos deben transmitirse en formatos adaptados a su edad
y capacidad (ONU 2009, parrafo 82).

Finalmente, al reconocer la especial proteccion que ameritan las infan-
cias y las adolescencias, el Comité de los Derechos del Nifio ha establecido
que, en algunas ocasiones, la emision de sus opiniones puede implicar ries-
gos, por lo que se deben tomar todas las precauciones para reducir a un
minimo que sufran actos de violencia u otra consecuencia negativa a rafz
de su participacion (ONU 2009, parrafo 82, inciso h).

429



430

La justicia electoral como garante de derechos humanos

Medidas de proteccion y teoria del riesgo

El articulo 19 de la capH establece que las nifias, los nifios y las y los
adolescentes tienen el derecho a las medidas de proteccion que su condi-
cién de persona menor de edad requiere por parte de su familia, la socie-
dad y el Estado. En el dmbito del sistema interamericano, dicha disposicion
implica el reconocimiento de un derecho adicional y complementario para
las nifias, los nifos y las y los adolescentes, debido a la necesidad de
que se les brinde una proteccion especial (CIDH 2017, parrafo 43). En ese
sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos sefiala que el
interés superior de la nifiez debe ser el criterio interpretativo que concilie
dos realidades: por un lado, el reconocimiento de su capacidad racional
y de su autonomia, para dejar de ser un mero objeto de tutela, y, por otro
lado, el reconocimiento de su vulnerabilidad (CIDH 2011, parrafo 24).

Esa vulnerabilidad se encuentra ligada a las situaciones de riesgo que
pueden poner en peligro los derechos de las nifias, los nifios y 1as y los
adolescentes. De acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(ScJN), el principio de interés superior de la nifiez implica que sus intereses
deben protegerse con mayor intensidad, por lo que no es necesario que se
genere un dafio a sus bienes o derechos para que se vean afectados, sino
que basta con que estos se coloquen en una situacion de riesgo (tesis 1a.
CVIII/2014 [10al)). Asi, contintia la scJN, debe entenderse que el aumento
del riesgo se configura normalmente como una situacién en la que la ocu-
rrencia de un acto hace mas probable la ocurrencia de otro, de modo que
el riesgo de que se produzca el segundo suceso aumenta cuando se pro-
duce el primero (tesis 1a. CVII/2014 [10a]).

La Corte 1pH ha subrayado la necesidad de cautelar y proteger el interés
superior de la infancia, asf como de garantizar el respeto de los derechos en
posible riesgo hasta que se resuelva la controversia en relacién con el fondo
(Corte IDH 2011, parrafo 16). En el mismo sentido, la SCIN ha sefialado que,
en caso de advertir un peligro inminente en la esfera de los derechos o en la
integridad de las nifas, los nifios o las y los adolescentes durante el tramite
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de un juicio, se deberan ordenar las medidas judiciales provisionales que
sean apropiadas como acciones para la prevencion del dafio (SCIN 2015,
parrafo 80), criterio que, por analogia, tiene que ser adaptado tamhbién por
las instituciones administrativas en un procedimiento de su competencia.

Analisis de la sentencia SUP-REP-120/2017

Hasta aqui se ha abordado la evolucion juridica de los derechos de las ni-
fias, los nifios y 1as y los adolescentes; el principio del interés superior de
la infancia, y el principio de participacion y su derecho a ser escuchados
en los procedimientos que les afecten, ast como las medidas de proteccion
que deben implantarse cuando se coloquen en una situacion de riesgo. Con
esos antecedentes se navegard en la sentencia SUP-REP-120/2017 de la
Sala Superior del TEPJF, relacionada con la participacion de ese grupo en
actividades de propaganda electoral.

La sentencia SUP-REP-120/2017 fij6 los criterios jurisprudenciales
de la Sala Superior respecto a la proteccion de los derechos de las nifias, los
ninos y las y los adolescentes que participan en actividades de propaganda
electoral. Antes de analizar el caso, es necesario mencionar un precedente.

Sentencia SUP-REP-60/2016.

Proteccion en propaganda

y mensajes electorales?

La sentencia SUP-REP-60/2016 estd relacionada con la emision de dos
spots durante el proceso electoral local de Quintana Roo en 2016, en el que

participaron tres infantes o adolescentes. La Sala Superior confirmd la re-
solucion de la Sala Regional Especializada que vinculd al Instituto Nacional

4 Lainformacién aqui desarrollada fue obtenida a partir de los antecedentes mencionados en
la sentencia SUP-REP-120/2017.

431



432

La justicia electoral como garante de derechos humanos

Electoral (INE) para que verificara que, en caso de asegurarse de que las tres
personas identificadas fueran menores de edad, existié el consentimiento
firmado por parte de sus madres o padres o de quienes ejercen la patria
potestad de las y los involucrados, asi como de las manifestaciones de las
y los infantes o adolescentes en cuanto a su opinion libre y expresa de
participar en los promocionales electorales.

Sin embargo, el punto mas relevante de esta sentencia consiste en que
la Sala Superior vinculé al Comité de Radio y Television del INE para
que emitiera una serie de lineamientos con la finalidad de que los sujetos
obligados cumplan con un minimo de requisitos a fin de garantizar la pro-
teccion de las infancias y las adolescencias, cuyas imagenes son expuestas
en este tipo de propaganda, para que no sean objeto de violencia ni se
ponga en riesgo su integridad personal.

En cumplimiento a la sentencia anterior, el Comité de Radio y Televi-
sion del INE emitié los Lineamientos para la proteccién de nifias, nifios y
adolescentes en materia de propaganda y mensajes electorales (INE 2017),
en los cuales se incluyo el formato para recabar el consentimiento de sus
madres, padres 0 personas que tengan la patria potestad, asi como la opi-
nién de las nifias, los nifios o las y los adolescentes respecto de su partici-
pacion en dichas actividades.

Antecedentes de la sentencia
SUP-REP-120/2017

Durante el proceso electoral para la gubernatura en Estado de México en
2017, el Partido Revolucionario Institucional (PrI) presento dos quejas
ante la Unidad Técnica de lo Contencioso Electoral en contra de una se-
rie de videos de propaganda electoral del Partido Accion Nacional (PAN)
que se difundieron por television y por la red social Facebook.

En el primero de ambos promocionales del PAN, conocido como “Cris-
talazo’, se hizo una representacion de los delitos de robo con violencia y
homicidio, cuyas escenas son observadas por una nifia. La difusion de
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dicho spot fue suspendida debido al otorgamiento de una medida cautelar
por parte del INE, derivado de una denuncia del Pri, el cual sefiald que la
participacion de la nifia en un contexto de alta violencia y contenidos ne-
gativos implico una afectacion al interés superior de la nifiez. Posteriormen-
te, se difundio una segunda version de dicho spot en la que se omitieron
las imagenes con la participacion de la nifia, pero se mantuvo su voz, por
lo que también se suspendid su emision por las mismas razones que inci-
dieron en el primero.

Ambas quejas fueron remitidas a la Sala Regional Especializada del
TEPJF por medio del expediente SRE-PSC-32/2016, en el que se declaro
existente la falta de uso indebido de la pauta, y se impuso una amones-
tacion publica al PAN debido a que los promocionales impugnados no
cumplian con la condicion basica para que pudiera aparecer una nifia en
ellos, ya que al recrear un contexto de violencia y tension social se con-
traviene la obligacion de quienes ejercen su patria potestad y del partido
politico de asegurar que el entorno donde se grahd el spot fuera libre de
violencia. Asimismo, la Sala considerd que el solo contexto de los spots era
suficiente para considerar que se vulnerd el interés superior de la nifia, y
fue innecesario verificar si hubo consentimiento de sus progenitores, asf
como la opinién de la menor.

El pAN impugnd la resolucion anterior por considerar que no estaba
adecuadamente fundada y motivada debido a que

1) Elcontexto de la grabacion no coloct en riesgo a la nifia, ya que se tra-
t6 de una actuacion y las escenas en las que participd fueron hechas
de manera separada e incorporadas por medio de la edicién, por lo que
la afectacién al interés superior de la nifia se basé en una apreciacion
subjetiva de la Sala Regional Especializada.

2) Se dio cumplimiento de los requisitos establecidos en los lineamentos,
es decir, que obtuvo el consentimiento de las y los progenitores o de
quienes ejercen la patria potestad, asf como la opinion de la nifia.
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Consideraciones de la Sala Superior
en el expediente SUP-REP-120/2017

La Sala Superior no solo considerd que los agravios presentados por el PAN
eran fundados y suficientes para revertir la sentencia de la Sala Especiali-
zada, sino que también dio un paso adelante para garantizar la proteccion
de los derechos de las ninas, los nifios y 1as y los adolescentes en su parti-
cipacion en actividades de propaganda electoral.

En primer lugar, la Sala Superior considerd que la Sala Especializada
realizo una valoracion subjetiva de los promocionales, al tomar en cuenta
que se afectd o se puso en riesgo el interés superior de la nifia. Asf, contra-
rio a lo que establece la resolucién impugnada, no era posible concluir que
ella hubiera experimentado o sufrido emociones negativas —como miedo,
tension y estrés— por medio del simple andlisis de los spots, sino que era
necesario el empleo de medios de prueba que lo sustentara, como la decla-
racién de la nifia o la opinién de una persona experta en psicologia. Por lo
anterior, al no haberse allegado de esos medios de prueba, la sancion im-
puesta al PAN carecio de debida fundamentacion y motivacion.

Por otra parte, la Sala Superior determind que el PAN dio cumplimiento
con los lineamientos aprobados por el INE. En ese sentido, recordd que es-
tos fueron emitidos con la finalidad de prevenir diligentemente y de forma
especial la afectacion a, entre otros derechos, la propia imagen e integridad
personal de las nifias, los nifios y 1as y los adolescentes. De ese modo, lo
que dicha normativa prohibe es que durante la produccion y la presenta-
cion de las actividades de propaganda electoral se exponga a las nifias y
los nifios a un riesgo probable que pudiese afectar su integridad personal,
asf como la elaboracion de actos que conlleven a su discriminacion, crimi-
nalizacion o estigmatizacion. En ese sentido, respecto al contenido de los
promocionales y en ausencia de mas elementos de prueba, no puede con-
cluirse que se haya incitado o inducido a la nifia a la violencia por el mero
hecho de su participacion.

Adicionalmente, se acredito el consentimiento de la madre y el pa-
dre de la nifia, asf como la opinién de la involucrada, por medio de la
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presentacion de los formatos previstos en los lineamientos y que fueron
expuestos por el PAN. En particular, la Sala Superior identifico que en el es-
crito que contiene la opinion de la nifia se observaron manifestaciones en
el sentido de que entiende su participacion v la finalidad de los promo-
cionales, y que dicha actividad no le genera falta de respeto ni le ofende.

Sin embargo —vy este es el principal aporte de la sentencia—, la
Sala Superior analizd si dichos formatos eran adecuados para que los su-
jetos obligados cumplieran su obligacion de proporcionar a las nifias, los
nifios y las y los adolescentes la maxima informacién acerca de las impli-
caciones de su participacion en actividades de propaganda electoral. Asf,
concluyo que no garantizaban plenamente el derecho a la informacion
de las infancias y las adolescencias, dado que en el formato se indica cual
es la respuesta que deben escribir e, incluso, se maneja un lenguaje que
no es idéneo para una persona de siete afios, como la nifia que participd
en los spots. En ese sentido, al obtener la opinién de las nifias, los nifios
y las y los adolescentes mediante ese formato se estaria limitando su liber-
tad y espontaneidad para manifestar de manera real, informada y adecuada
su opinién en torno a su participacion en las actividades de propaganda.

Por lo anterior, la Sala Superior vinculd de nuevo al Comité de Radio y
Television del INE para que implementara una metodologia, consultando a
personas especialistas en la proteccion de los derechos de la infancia, a fin
de permitir a los partidos politicos cumplir sus obligaciones respecto de la
participacion de nifias, nifos y adolescentes en actividades de propaganda
electoral. Esa metodologfa deberd tomar en cuenta que

1) Se conste que las nifias y los nifios que participaran en la produccién
de los promocionales hayan sido debidamente informados respecto al
contexto y el alcance que tendran estos, explicandose claramente cémo
serd utilizada su imagen y en qué consistird su participacion.

2) Seevite utilizar formatos unicos y prestablecidos a efectos de conocer
la opinidn de las personas menores de edad que contengan preguntas
cerradas que los obliguen a responder de una forma particular o que
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propicien respuestas no espontaneas, que no se adecuen a la edad y
madurez de la nifia o el nifio en cuestion, que no atiendan un enfoque
de género y posibles discapacidades o, incluso, su contexto social 0
cosmovision.

3) Se generen mecanismos idéneos que maximicen una opinion propia,
individual, libre y espontdnea por parte de las nifias y los nifios que
participen en los promocionales, a fin de que se propicien respuestas
libres que partan del grado de comprension o desarrollo que tengan en
cada caso, sin que necesariamente sus opiniones deban cefirse a un
formato unico y preestablecido —aunque la autoridad, debidamente
asesorada, los genere de forma ejemplificativa—.

4) Los mecanismos que se adopten permitan a las autoridades adminis-
trativas y jurisdiccionales poder comprobar que, efectivamente, los par-
tidos politicos cumplieron en cada caso sus obligaciones respecto a las
nifias y los ninos que participen en los promocionales.

Conclusiones

El reconocimiento de los derechos de las nifias, los nifios y 1as y los adoles-
centes en distintas disposiciones en los dmhitos nacional e internacional no
se tradujo, inmediatamente, en la generacion de mecanismos instituciona-
les para su proteccion. En ese sentido, fue necesario que distintas instancias
a escalas nacional, regional e internacional desarrollaran los estandares
plasmados en diversos instrumentos, a fin de garantizar la proteccion de
sus derechos y para reconocerles como titulares de dichas prerrogativas,
ejercidas de manera progresiva.

De ese modo, distintos tribunales fueron definiendo los alcances rela-
tivos a la titularidad de sus derechos y de su interés superior, asf como de
las obligaciones especificas que el Estado debfa cumplir hacia las infan-
cias y las adolescencias. En particular, la Sala Superior del TEPJF, mediante
el didlogo con distintos tribunales y organismos especializados en los de-
rechos de las nifias, los nifios y las y los adolescentes plasmado en sus sen-
tencias, ha garantizado su proteccion en el escenario electoral.
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Un ejemplo de ello es la sentencia aqui analizada, en la que los con-
ceptos de interés superior de la infancia, su derecho a la participacion e
informacion respecto a los asuntos que les afecten, ast como el andlisis de
las medidas necesarias para su proteccion frente a una situacion de riesgo,
pasaron de simples abstracciones a una sentencia cuyos efectos no se
limitaron a la resolucion del caso concreto, sino que se vinculé al INE para
adecuar las disposiciones relativas a la participacion de las infancias y
las adolescencias en actividades de propaganda electoral.

Mas alla de una aproximacion estrictamente juridica, es indispensa-
ble redimensionar la aproximacion que las personas adultas tienen de las
ninas, los ninos y las y los adolescentes en relacion con sus derechos; no
obstante, la dinamica social en la que se les cosificaba, sometia y, en el
mejor de los casos, se les acompafiaba no ha sido erradicada de la inter-
pretacion de realidad.

En ese sentido, es necesario preguntarse ;cual es el sentido de que las
nifias, los ninos y las y los adolescentes participen en spots en el marco de
las camparias electorales? Al hacerlo, slos estamos usando? Las infancias
y las adolescencias tienen mucho que decir acerca de su realidad, sus ne-
cesidades, lo que les alegra y lo que no les gusta. Su opinion politica debe
ser escuchada y, a fin de que esta sea mds robusta, tienen que generarse
condiciones para que cuenten con una informacion suficiente que pueda
ir configurando su criterio. Construir mecanismos para que las nifias, los
ninos y las y los adolescentes tengan acceso a informacion de calidad en
materia politico-electoral y formacion civica es indispensable para su futu-
1o y para el de la sociedad en su conjunto; es irreal suponer que al cumplir
los 18 aflos las carencias de informacion desapareceran y dichas perso-
nas estardn en posibilidad de ejercer sus derechos politico-electorales de
una manera razonada y razonable.

Elinterés en la participacién directa en la vida politica debe construirse
desde la base de la sociedad. La ciudadania no debe equivocarse en el ca-
mino al hacer uso de nifias, nifios y adolescentes para cumplir los objetivos
politicos de las personas adultas. Se debe apostar por generar las mejo-
res condiciones para la formacion de la ciudadania desde las infancias y
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las adolescencias, con acceso a la informacion y haciendo efectivo el dere-
cho a la libertad de expresion de las nifias, los nifios y las y los adolescen-
tes, al escucharlos y atenderlos, para que, en su momento, sean ellas y ellos
quienes consoliden las dindmicas democraticas de las proximas sociedades.
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Violencia politica en razon de género.
Proteccion y medidas cautelares

Sandra Liliana Serrano Garcia

Introduccion

a sentencia de los expe-
dientes SUP-JE-115/
2019 y acumulados
fue emitida por la Sa-
la Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion
(TEPJF) en noviembre de 2019 por la
ponencia del magistrado Felipe de
la Mata Pizafia, y trata la importan-
cia de las medidas de proteccion a
favor de aquellas posibles victimas
de violencia politica en razon de
género. Sl bien el TEPJF ya cuenta
con jurisprudencia estable respecto
de las medidas cautelares, su fun-
clonamiento en los casos de dicha
violencia no ha sido suficientemen-
te desarrollada. La resolucion que se
comenta en este texto busca abor-
dar ese vacio.
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Las medidas de proteccion han constituido mecanismos clave para la
prevencion de la violencia en contra de las mujeres, como ha sido recono-
cido por distintos instrumentos y organismos internacionales y nacionales.
Su existencia, por tanto, es fundamental para completar los mecanismos
de investigacion y sancion de la violencia politica en razén de género. La
prevencion es, finalmente, el objetivo que se busca alcanzar para que nin-
guna mujer se vea afectada por tal violencia y esté en posibilidad de ejer-
cer sus derechos politico-electorales de forma plena.

El acercamiento a dichas medidas es, sin embargo, complejo. Cuan-
do se habla de casos de violencia contra la mujer, no se discute un solo
mecanismo de proteccion, sino que se trata de distintos dispositivos que
dependen de los derechos en riesgo a rafz de los actos de violencia o, inclu-
so, de la materia que conoce el drgano emisor —civil, administrativa, penal
0 electoral—. Ademas, los mecanismos deben considerarse complementa-
rios por cuanto, desde cada materia, se pueden proteger aspectos diversos
o reforzarse mutuamente.

En el caso de los derechos politico-electorales que se ponen en ries-
go por la violencia politica en razon de género, las medidas de proteccion
todavia son difusas en términos de su contenido y alcance, al margen de
que deben cumplir estandares minimos establecidos para todo mecanismo
de proteccion por el derecho internacional de los derechos humanos. La
sentencia que aquf se comenta comienza a llenar ese vaclo, al desarrollar
algunos parametros para su emision.

No obstante, en ese trayecto, la Sala Superior aborda el tema con algu-
nas imprecisiones que pueden dar lugar a confusiones. En ese sentido, el
analisis de la sentencia tiene el objetivo de mostrar los avances alcanzados
con la resolucion, pero también busca aportar claridad conceptual respec-
to del posible mecanismo especifico para la proteccion de las personas en
los casos de violencia politica en razon de género.

Adicionalmente, la sentencia también se pregunta acerca de la actua-
cién en aquellos casos en que dos 0 mds personas fueran beneficiarias de
las medidas de proteccion por violencia politica en razén de género o por
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actos de discriminacion a la luz de cualquiera de las categorias sospecho-
sas. En ese aspecto, el analisis también intenta precisar a qué se refiere una
interpretacion desde un enfoque de derechos humanos que busca la pro-
teccion integral de las prerrogativas de todas las personas involucradas.

Conviene sefialar que, a efectos del presente texto, se distinguen las
medidas cautelares, las érdenes de proteccion y otras medidas de resguar-
do para darle claridad a lo expuesto por el TEPJF y a la normativa nacional
e Internacional en la materia.

De acuerdo con lo anterior, el documento esta dividido en cinco apar-
tados, de los cuales “Introduccion” es el presente. El segundo, “Sentencia’,
se aboca a presentar los hechos del caso y las distintas decisiones de la
Sala Superior. En la tercera parte, ‘Las medidas de proteccion y la violencia
politica de género’, se analiza la naturaleza de las medidas de proteccion
y, en todo caso, qué tipo de mecanismo es el que parece adoptar la sentencia.
En el cuarto apartado, “Aproximacion integral y medidas de proteccion’, se
reflexiona acerca de las implicaciones de adoptar un enfoque de derechos
humanos para la interpretacion y la argumentacion de casos en los que
dos 0 mas personas sean beneficiarias de las medidas de proteccion. Final-
mente, en la Ultima parte, se presentan algunas reflexiones.

Sentencia

El caso tiene su origen en un juicio ciudadano local interpuesto por la coor-
dinadora de organizacion electoral del Instituto Electoral de Coahuila, en
2019. La demanda se presentd por diversos actos y omisiones atribuidos
a funcionarios y consejeros electorales del organismo publico local electo-
ral (OPLE) de la entidad, que podrian constituir violencia politica en razon
de género. De acuerdo con la demandante,

realizaron actos de manera orquestada, colectiva, sistematica y reiterada
para amedrentarla, intimidarla y amenazarla, con el objetivo de hacerla
abandonar su cargo y sentar antecedentes negativos en su expediente del
servicio profesional electoral nacional (SUP-JE-115/2019 y acurnulados, 8).
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De manera especifica, la demandante expuso que, desde mayo de 2018,
se interpusieron en su contra cuatro procedimientos laborales disciplina-
rios y denuncias ante la Direccion para Promover la Igualdad y Prevenir la
Discriminacion del Estado de Coahuila, e identificé a dichos procedimien-
tos laborales y denuncias como “acoso, hostigamiento, discriminacion y
violencia polftica por razén de género de la que ha sido victima por parte
de diversas autoridades del instituto local” (SUP-JE-115/2019 y acumu-
lados, 8). Todo lo anterior, de acuerdo con la demandante, le habria im-
pedido ejercer su cargo en el Instituto, pues aquellos actos han tenido el
objetivo de que lo abandone.

Inicialmente, el Tribunal Electoral del Estado de Coahuila de Zaragoza
(tECz) decidi6 escindir la demanda para conocer, por una parte, los actos
relacionados con cuestiones de responsabilidad administrativa o discipli-
naria y, por otra parte, el impedimento para ejercer el cargo por causa de
la violencia politica en razon de género. Por lo tanto, dicho ¢rgano se pro-
nuncio tnicamente respecto del ultimo tema y dejd la responsabilidad ad-
ministrativa al Consejo Electoral local.

Frente a los hechos planteados, el TECZ emitid medidas cautelares en
las que ordend a los funcionarios que

se condujeran con estricto apego a los principios de certeza, legalidad,
objetividad y profesionalismo, para evitar cualquier conducta que pudiera
constituir acoso, discriminacion o violencia politica en razén de género,
permitiéndole desarrollar las actividades inherentes a su cargo (SUP-
-JE-115/2019 y acumulados, 9).

Al analizar el asunto, el tribunal local resolvi6 los siguientes tres puntos:

1) Desechar la demanda por falta de definitividad, en virtud de que, de
acuerdo con el tribunal local, se debid agotar el procedimiento sancio-
nador ante la autoridad administrativa local.

2) Remitir el asunto al Instituto Nacional Electoral (INE) a fin de que de-
terminara lo relacionado con la alegada violencia politica en razon
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de género, en tanto estimé que el instituto local no podia conocer del
asunto en la medida en que los consejeros electorales estaban involu-
crados en los actos denunciados.

3) Mantener las medidas precautorias de naturaleza cautelar hasta resol-
ver la controversia.

Respecto de esa decisién del tribunal local, hubo diversos escritos de
demanda tanto por la demandante original como por los funcionarios se-
fialados del organismo electoral. En el juicio ante el TEPJF, los demandan-
tes presentaron alegatos respecto de cada uno de los tres puntos sefialados
anteriormente. La Sala Superior determind la acumulacion de los asuntos?
y el andlisis de los agravios a partir de cinco temas.

1. Indebido desechamiento del juicio ciudadano. La actora del juicio
ciudadano, quien presentd la demanda de origen por violencia politica de
género, sefalo que el tribunal local no debi¢ desecharla en virtud de que
el protocolo en materia de violencia politica en razon de género le otorga
competencia jurisdiccional a ese drgano para conocer el tema.

La Sala Superior determind que el argumento seguido por el tribunal
local era incorrecto —en el sentido de desechar la demanda en virtud de la
falta de definitividad— en la medida en que el mismo 6rgano jurisdiccional
reconocio que no era posible agotar el procedimiento sancionador ante el
OPLE, “porque en la supuesta violencia politica de género estan involucraos
todos los consejeros del instituto local” (SUP-JE-115/2019 y acumulados,
11). Sin embargo, el agravio fue inoperante porque el tribunal local actud
de manera correcta al remitir el asunto al INE. Lo anterior, de conformidad
con los precedentes de la Sala Superior en el sentido de que el INE es 1a

T Asaber, los juicios SUP-JE-115/2019, SUP-JE-116/2019 y SUP-JE-117/2019. Los dos dltimos
fueron presentados por integrantes del organismo publico local electoral en contra de la re-
solucién del Tribunal Electoral del Estado de Coahuila de Zaragoza, mientras que el primero
fue interpuesto por la demandante original.
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autoridad competente para iniciar procedimientos sancionadores por vio-
lencia politica en razén de género cometida por integrantes de algun OPLE.

2. Invasion de competencia del instituto local. Los actores de los
juicios electorales —funcionarios del OPLE— consideraron indebido el en-
vio de la demanda de violencia politica en razon de género al INE, dado que
se vulneraba la competencia del instituto local en la medida en que dicho
6rgano nacional no cuenta con competencia para sancionar a los servido-
res publicos del organismo local.

La Sala Superior determing el agravio infundado en la medida al con-
siderar que el envio del asunto al INE se hizo con el objetivo de que se
analizaran de manera integral los actos y las omisiones atribuidos a los
funcionarios y consejeros electorales del instituto local. Asimismo, aclard
que el envio al INE para el estudio y la determinacion del asunto no impli-
caba que dicho organismo nacional debiera sancionar a los funcionarios
que no son consejeros electorales, pues en ese supuesto debe dar las vistas
correspondientes a las autoridades competentes y sancionar unicamente
a las personas de las que tenga competencia —los consejeros electorales,
pero no los funcionarios—.

El TEPJF aclard que no es conforme a derecho dejar en manos de los
consejeros electorales locales la resolucion del asunto respecto de los fun-
cionarios locales, en tanto los consejeros fueron denunciados por violencia
polftica en razén de género. Lo anterior permite que no se divida la causa y
que el INE pueda analizar el contexto integral de los hechos.

3. Indebida fragmentacion o division de la litis. La actora del juicio ciu-
dadano sefiald que le causo agravio la escision de su demanda,

pues ello provocd que se dividiera la continencia de la causa, porque el
Tribunal local ordend remitir al Organo Interno de Control del Instituto
local la parte correspondiente a la responsabilidad administrativa de
los servidores publicos [cuando todo debiera ser conocido por el INE]
(SUP-JE-115/2019 y acumulados, 18-9).
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De acuerdo con la actora, la fragmentacion de su impugnacion deri-
v0 en que las autoridades podrfan no valorar de manera completa su ar-
gumentacion. La escision resulto de la consideracion del tribunal local de
que algunos de los planteamientos de la demanda original estaban vincu-
lados con la responsabilidad administrativa de los funcionarios del OpLE,
mientras que otros se referfan a la violencia politica en razon de género en
contra de la quejosa.

La Sala Superior considerd infundado el agravio por cuanto la escision
no fragmenta los hechos del caso, sino que el tribunal local remitid los au-
tos a dos autoridades con competencia para resolverlos de conformidad
con sus atribuciones.

4. Incompetencia para dejar subsistentes las medidas cautelares. Los
funcionarios del instituto electoral local, promoventes de los juicios elec-
torales SUP-JE-115/2019, SUP-JE-116/2019 y SUP-JE-117/2019,
consideraron indebido que se dejaran subsistentes las medidas cautelares
a favor de la actora en el juicio ciudadano, a pesar de que se desechd el
€aso y se remitio al INE.

La Sala Superior estim¢ infundado el concepto de agravio, porque los
tribunales electorales tienen atribuciones para dictar las medidas en
los casos en que se involucre violencia politica en razon de género y para
dejarlas subsistentes incluso en los casos en que remitan el asunto a otra
autoridad. Lo anterior, a partir de la obligacién de debida diligencia que
tienen las autoridades electorales en los casos de dicha violencia, a fin de
garantizar la mas extensa proteccion de los derechos humanos. Asimismo,
determind que las medidas cautelares se

deben emitir en cualquier medio en que la autoridad esté conociendo el
asunto, en cualquier momento procesal en que se encuentre y en cualquier
circunstancia, con independencia que, con posterioridad a su dictado, el
medio de impugnacién resulte improcedente o sea remitido a autoridad
diversa (SUP-JE-115/2019 y acumulados, 24-5).
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5. Indebida revocacion de las medidas de proteccion por orientacion
sexual. Los actores de los juicios electorales argumentaron que, al de-
jar subsistentes las medidas cautelares, se revocan, de facto, los proce-
dimientos previos emitidos en un procedimiento laboral a favor de un
funcionario del instituto electoral local perteneciente a la comunidad
léshica, gay, bisexual, transgénero, transexual, travesti, intersexual, queer
y mas (LGBTTTIQ+) por presunta discriminacion en razon de orientacion
sexual. Las ultimas medidas fueron emitidas para la proteccién de una de
las personas demandadas por la actora del juicio de origen ante el tribunal
local y a cargo de la demandante ante el tribunal local y ahora actora en el
juicio ciudadano ante el TEPJF. Conviene sefialar que la sentencia no aporta
informacion respecto de las razones por las que fueron emitidas o el estado
procesal del caso de origen.

La Sala Superior determin¢ que el agravio era infundado por cuan-
to el tribunal local no revocé ni se refiri6 a las medidas de proteccién que
supuestamente fueron otorgadas en otro procedimiento laboral disciplina-
rio a favor de una persona en razon de la orientacion sexual. Al respecto,
la Sala sostuvo que

todas las autoridades jurisdiccionales tienen el deber de privilegiar la
coexistencia de las medidas de proteccion que se hayan emitido a favor
de personas involucradas en un conflicto en que las partes se atribuyen de
manera recfproca actos de hostigamiento ya sea por orientacion sexual o
por razdn de género (SUP-JE-115/2019 y acumulados, 28).

Alaluzde ello, el TEPJF desarrolld un conjunto de estandares de actua-
cién para aquellos casos en los que los operadores de la justicia electoral
decidan emitir medidas de proteccion a favor de alguna presunta victima
en el contexto de un conflicto por acoso u hostigamiento en un drgano elec-
toral, a partir de la construccion de un analisis transversal de los hechos
acompafiado de una interpretacion holistica de los derechos humanos. Lo
anterior, con el objetivo de que se mire
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holisticamente cada una de las piezas involucradas en el conflicto, las
personas y los derechos a proteger, de manera que, el acceso a la justicia
y su imparticién sea completa e integradora de todos los aspectos del caso
(SUP-JE-115/2019 y acumulados, 30).

Para el caso concreto, la Sala Superior determiné que aunque el tribu-
nal local no analizo la coexistencia de las medidas, en las acciones que emi-
ti6 a favor de la presunta victima de violencia politica en razon de género
no se interfiere con alguna otra que se haya dictado por otra categoria
sospechasa. Esto, porque aquella medida emitida en el procedimiento
laboral disciplinario se referfa a la reubicacion de la demandante en el juicio
ciudadano local en una oficina fuera del edificio central del OPLE en el que
se desempenaba (SUP-JE-115/2019 y acumulados, 32).

La sentencia se aprobo por una mayoria de seis votos; sin embargo,
se emitieron dos particulares que, fundamentalmente, se refieren a las
caracteristicas y naturaleza de las medidas cautelares. El primero de ellos,
concurrente por parte de la magistrada Janine M. Otalora Malassis, y el
segundo, por el magistrado Reyes Rodriguez Mondragon.

Los dos puntos finales de la argumentacion seguida por la mayoria de
la Sala Superior son la subsistencia de las medidas cautelares y la alega-
da revocacion de las medidas emitidas en razon de la orientacion sexual,
aspectos que constituyen los aportes mas novedosos y relevantes de la
sentencia. Asimismo, respecto a ellos se ahondaron los votos particulares
referidos. En ese sentido, el siguiente apartado discutira lo resuelto por la
sentencia en ambos puntos.

Las medidas de proteccion
y la violencia politica de género
La sentencia planted la importancia de que las autoridades adopten medi-

das cautelares frente a los casos de violencia politica en razon de género,
a fin de evitar los posibles dafios irreparables que pudieran ocurrir por su

449



450

La justicia electoral como garante de derechos humanos

gjercicio. La argumentacion de la Sala Superior, sin embargo, es poco clara
en identificar la distincion entre las medidas cautelares y las ¢rdenes de
proteccion en casos de violencia politica contra las mujeres. Si bien ambas
figuras comparten rasgos en comun, sus objetivos y caracteristicas difieren
con la intencion de que los actos de violencia sean efectivamente preveni-
dos y las mujeres y la poblacion LGBTTTIQ+ sean protegidos.

No obstante, debe considerarse que, de conformidad con las recientes
modificaciones a la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia (LGAMVLY), lo resuelto por la Sala Superior tiene el
potencial de constituir un mecanismo de proteccién intermedio entre las
Ordenes reguladas en esa ley y las medidas cautelares que ya emiten
los drganos electorales.

Obligacion de proteger
y ordenes de proteccion

El parrafo tercero del articulo 1 constitucional establece la obligacion
general de proteger los derechos humanos. Se trata de una exigencia po-
sitiva, es declr,

la obligacion de proteccién de los derechos humanos implica crear la
maquinaria estatal necesaria —el marco juridico y una serie de institu-
ciones— para prevenir las violaciones a derechos humanos antes de que
estas se cometan (Serrano y Vazquez 202.1a).

De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ‘el
deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de cardcter juridico,
politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los de-
rechos humanos” (Corte IDH 1988, 166; 2009a, 63; 2009b, 252).

Esa obligacion reviste especial importancia al tratarse de la protec-
cion del derecho de acceso de las mujeres a una vida libre de violencia, en
conjunto con la obligacion de actuar con la debida diligencia para que,
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efectivamente, se prevenga esa violencia y las violaciones a sus derechos
humanos. La obligacién de proteccion con la debida diligencia, a fin de
prevenir la violencia contra las mujeres, es, en primer lugar, de considerar-
se una situacion extrema de discriminacion que puede ser cometida tanto
por agentes estatales como por particulares (Comité CEDAW 1992). Por su
parte, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer —conocida como Convencién Belém do Para—
establece, en su articulo 7, 1a obligacién de adoptar, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir la violencia con-
tra la mujer. En particular, sefala que los estados deben

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar
la violencia contra la mujer;

¢. incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y adminis-
trativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas
administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse
de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique
su propiedad; [..]

{. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer
que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccion (Convencion Belém do Pard, articulo 7, incisos b, ¢ y d, 1994).

Al interpretar ese marco normativo, la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, en el caso Maria Da Penha vs. Brasil (2001), el cual fue
presentado por una victima de violencia doméstica, concluyé que, dado
que la violacion a los derechos de la victima forma parte de un “patron ge-
neral de negligencia y falta de efectividad del Estado’, no solo se perpetra-
ba la obligacion de procesar y condenar, sino también la de prevenir esas
practicas degradantes (CIDH 2001 ). Asimismo, al condenar al Estado mexi-
cano en el caso Campo Algodonero (Corte IDH 2009b), se determind que
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258. De todo lo anterior, se desprende que los Estados deben adop-
tar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de
violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado
marco jurfdico de proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo y con
politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera
eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion debe ser integral, es
decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las institu-
ciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de
violencia contra la mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas
preventivas en casos especificos en los que es evidente que determina-
das mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia. Todo esto debe
tomar en cuenta que en casos de violencia contra la mujer, los Estados
tienen, ademas de las obligaciones genéricas contenidas en la Convencion
Americana, una obligacion reforzada a partir de la Convencién Belém do
Para (Corte IDH 2009b, 258).

Por su parte, la Relatorfa especial sobre la violencia contra la mujer de
la Organizacion de las Naciones Unidas ha proporcionado directrices acerca
de qué medidas deben tomar los estados para cumplir con sus obligaciones
internacionales de debida diligencia en cuanto a prevencion: ratificacion
de los instrumentos internacionales de derechos humanos; garantias cons-
titucionales para la igualdad de la mujer; existencia de leyes nacionales
y sanciones administrativas que proporcionen reparacién adecuada a
las mujeres victimas de la violencia; politicas o planes de accién que se
ocupen de la cuestion de la violencia contra la mujer; sensibilizacion del
sistema de justicia penal y a la policfa en cuanto a cuestiones de géne-
10, accesibilidad y disponibilidad de los servicios de apoyo; existencia de
medidas para aumentar la sensibilizacion y modificar las politicas discri-
minatorias en la esfera de la educacion y en los medios de informacion, y
reunion de datos v elaboracion de estadisticas en torno a la violencia con-
tra la mujer (Relatora especial sobre la violencia contra la mujer 1999).

Finalmente, al actualizar la Recomendacion General num. 19 respecto a
violencia contra la mujer, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
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Contra la Mujer emiti¢ la Recomendacion General nim. 35 para referir a la
necesidad de adoptar medidas de proteccion:

La prestacién de mecanismos de proteccion adecuados y accesibles para
evitar una posible violencia 0 mas actos de la misma, sin la condicién
previa de que las victimas y supervivientes inicien acciones legales, por
ejemplo mediante la eliminacion de las barreras de comunicacion para las
victimas con discapacidad. Los mecanismos deberfan incluir la evaluacién
inmediata de los riesgos y la proteccion, compuesta por una gran variedad
de medidas eficaces, y, cuando corresponda, la emision y seguimiento de
drdenes de desalojo, proteccidn, alejamiento o seguridad de emergencia
contra los presuntos autores, incluidas sanciones adecuadas en caso de
incumplimiento. Las medidas de proteccion deberfan evitar imponer una
excesiva carga financiera, burocrdtica o personal sobre las mujeres victi-
mas o supervivientes (Comité CEDAW 2017).

En México, la adopcion de la LGAMVLY en 2007 permitio el estableci-
miento de ordenes de proteccion para prevenir la violencia en contra de
las mujeres. En 2020y 2021, la ley fue objeto de diversas reformas, en
particular, respecto de las érdenes de proteccion, que quedaron definidas
de la siguiente forma:

Articulo 27. Las ¢rdenes de proteccion: Son actos de urgente aplica-
cion en funcion del interés superior de la victima, son fundamentalmente
precautorias y cautelares, deberan otorgarse de oficio 0 a peticion de parte,
por las autoridades administrativas, el Ministerio Publico o por los 6rganos
jurisdiccionales competentes, en el momento en que tengan conocimiento
del hecho de violencia presuntamente constitutivo de un delito o infrac-
cion, que ponga en riesgo la integridad, la libertad o la vida de las mujeres o
nifias, evitando en todo momento que la persona agresora, directamente
0 a través de algn tercero, tenga contacto de cualquier tipo 0 medio con
la victima.

En materia de violencia politica contra las mujeres en razon de gé-
nero, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacidn, el Instituto
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Nacional Electoral, los Organismos Publicos Locales Electorales y los drga-
nos jurisdiccionales electorales locales podran solicitar a las autoridades
competentes el otorgamiento de las medidas a que se refiere el presente
Capftulo (LGamvLy, articulo 27, 2007).

Como se observa, las autoridades electorales no pueden otorgar por st
mismas las érdenes de proteccion; no obstante, conviene considerar algu-
nos de los rasgos fundamentales de las érdenes, en tanto sea el mecanismo
mas importante en el pafs por el que se le da cumplimiento a las obligacio-
nes internacionales en la materia.

Lo primero que resalta es que las érdenes de proteccion estdn dirigidas
a actos de violencia que ponen en riesgo la integridad, 1a libertad o la vida
de las mujeres. En esa definicion no se considera a la propiedad de mane-
ra especifica, aunque otras medidas precautorias o cautelares en las sedes
penal, civil o administrativa pueden referirse a ella.

En principio, las 6rdenes de proteccion se emiten por un tiempo limita-
do, pero este puede ampliarse mientras la situacion de riesgo persista. Los
principios que las rigen son proteccién, necesidad y proporcionalidad; con-
fidencialidad, oportunidad y eficacia, y accesibilidad, integralidad y pro-
persona. Ademas, la LGAMVLY hace referencia a la importancia del acceso a
la informacion de la victima respecto de las medidas y de su participacion
en la adopcion y el seguimiento.

Como se observa, la regulacion de las medidas de proteccion —en lo
general— v de las 6rdenes de proteccion —en lo particular— en la norma-
tiva mexicana es amplia y tiene como centro principal la prevencion de la
violencia contra las mujeres.

Adopcion de medidas en la sentencia

En el desarrollo de la sentencia, la Sala Superior utilizo indistintamente
términos como medidas precautorias y medidas cautelares. La magistrada
Janine M. Otdlora Malassis lo sefial¢ en su voto concurrente:
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La sentencia confunde las medidas cautelares en materia electoral con
las érdenes de proteccién para casos de violencia contra las mujeres. Por
un lado, alude indistintamente a ambas como si fueran lo mismo [incluso,
combina su denominacién al llamarlas también “medidas de proteccion’]
y por otro, al destacar su naturaleza, toma elementos de las medidas cau-
telares (SUP-JE-115/2019 y acumulados, 41).

Al desarrollar la naturaleza de las medidas, la Sala Superior se centrd
en las medidas cautelares, mientras que, al establecer la base normativa,
avanz0 hacia la idea de las drdenes de proteccion a la mujer en contextos
de violencia. Es en la estructuracion de ese argumento que se genero la
confusion sefialada, con la consecuencia de que no se asegura adecuada-
mente el cumplimiento de la obligacién de proteger a las mujeres victimas
de violencia. Sin embargo, lo que la sentencia en analisis parece estable-
cer es un mecanismo intermedio entre las medidas cautelares de cardcter
tutelar y las 6rdenes de proteccion de la LGAMVLY.

La sentencia sefiald, de acuerdo con la jurisprudencia previa acerca de
la funcién de tutela preventiva de las medidas cautelares, que las accio-
nes constituyen una garantia jurisdiccional de caracter preventivo con una
doble funcion: cautelar, en tanto que estan destinadas a preservar una si-
tuacion, pero también, y fundamentalmente, tutelar, porque protegen de-
rechos buscando evitar dafios irreparables a las personas (jurisprudencia
14/2015).

A partir de ello, la Sala Superior establecid que las medidas cautela-
res son emitidas en funcién de las necesidades de proteccion, siempre
que se cumplan los presupuestos de gravedad, urgencia o posible irrepara-
bilidad, a fin de atender las situaciones planteadas y prevenir la consecu-
cion de situaciones de riesgo adicionales, y ello las convierte en garantfas
jurisdiccionales de caracter preventivo. En ese sentido, recupero lo ya es-
tablecido respecto a que las autoridades en la materia estan obligadas a
evitar la afectacion de los derechos politico-electorales por hechos u omi-
siones vinculados con violencia politica en razon de genero, lo cual se tra-
duce en la obligacion de toda autoridad de actuar con la debida diligencia
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y, de manera conjunta, para prevenir, investigar, sancionar y reparar una
posible afectacion de derechos (jurisprudencia 48/2016).

Finalmente, la Sala Superior resolvid que, en los casos en que se de-
nuncia o se involucra violencia politica en razén de género, al emitir las
medidas cautelares, caso por caso y de manera prudencial, las autorida-
des deberan tomar en consideracion lo siguiente:

1) Emision de medida cautelar. Cualquier autoridad (administrativa
o jurisdiccional) en cuanto tenga conocimiento del caso puede decretar
medidas precautorias que estime conveniente para otorgar la debida
proteccion a la victima.

i) Temporalidad. Las medidas se pueden dictar en cualquier estado
procesal del asunto, dado que lo relevante es la proteccion de la posi-
ble victima. Asf las medidas cautelares se podran emitir en cualquier
momento, a partir de que la autoridad tenga conocimiento de los hechos
presuntamente constitutivos de violacion de derechos humanos.

iii) Via impugnativa. Tales medidas se pueden emitir en cualquier
medio de defensa o via impugnativa, sin importar su cardcter, sean
procedimientos administrativos sancionadores, juicios o recursos (SUP-
-JE-115/2019 y acumulados, 25).

El razonamiento de la Sala Superior, sin embargo, no distinguio entre
la funcion tutelar de las medidas cautelares y las érdenes de proteccion,
lo que puede impactar en una proteccion limitada para los casos mas gra-
ves en que se afecte la vida, la integridad o la libertad de las mujeres. Esa
confusion se deriva, por una parte, de la definicién de violencia politica en
razon de género y, por otra, de la falta de desarrollo de las 6rdenes de pro-
teccion en los criterios del TEPJF.

La violencia politica contra las mujeres en razén de género es definida
por la LGAMVLV de esta manera:

ARTICULO 20 Bis.- La violencia politica contra las mujeres en ra-
z0n de género: es toda accion u omision, incluida la tolerancia, basada
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en elementos de género y ejercida dentro de la esfera publica o privada,
que tenga por objeto o resultado limitar, anular 0 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
0 actividad, el libre desarrollo de la funcién publica, la toma de decisiones,
la libertad de organizacidn, asf como el acceso y ejercicio a las prerro-
gativas, tratdndose de precandidaturas, candidaturas, funciones o cargos
publicos del mismo tipo. [...]. Puede manifestarse en cualquiera de los
tipos de violencia reconocidos en esta Ley (LGAMVLY, articulo 20 bis, 2007).

Como se observa de dicho articulo y del 20 ter de la LGAMVLY, la violencia
politica en razén de género se constituye como un continuo entre la discri-
minacion en materia de derechos politico-electorales y la violencia propia-
mente dicha. Si bien el articulo citado establece que dicha violencia puede
perpetrarse por cualquiera de las formas de violencia reconocidas en dicho
ordenamiento —psicoldgica, fisica, patrimonial, econdmica, sexual o ana-
logas—, lo cierto es que se trata de una disposicién abarcadora que inclu-
ye distintas formas de discriminacion contra la mujer en el ejercicio de los
derechos politico-electorales.? Lo anterior busca generar un marco amplio
y suficiente para el goce efectivo de los derechos politicos de las mujeres,
al considerar los distintos espacios en que estos se ven afectados o incum-
plidos por los distintos perpetradores.

Sin embargo, esa definicion tan amplia es problematica cuando se ate-
rriza en las 6rdenes de proteccion, las cuales constituyen actos urgentes

2 “Elarticulo 20 ter de la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia reco-
noce como expresiones de la violencia politica, entre otras: incumplir las disposiciones juridicas
nacionales e internacionales que reconocen el ejercicio pleno de los derechos politico-electorales
de las mujeres; restringir o anular el derecho al voto libre y secreto de las mujeres u obstaculi-
zar sus derechos de asociacion y afiliacion a todo tipo de organizaciones politicas y civiles, en
razén de género; ocultar informacién u omitir la convocatoria para el registro de candidaturas
o para cualquier otra actividad que implique la toma de decisiones en el desarrollo de sus fun-
ciones y actividades, entre otras” (LGAMVLV, articulo 20 ter, 2007).
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frente a situaciones que ponen en riesgo la integridad, la libertad o 1a vida
de las mujeres (LGaMVLY, articulo 27, 2007). En ese sentido, si bien la vio-
lencia polftica en razén de género contra las mujeres puede presentarse en
diversas circunstancias, no todas ellas requerirdn la adopcion de ¢rdenes de
proteccion, pero st de medidas cautelares en su funcion tutelar.

En sintesis, no todos los actos de dicha violencia afectan su vida, su
libertad o su integridad y, por tanto, no requeriran la adopcion de érdenes
de proteccion, pero sf de medidas cautelares en términos de la normativa
politico-electoral. En efecto, las érdenes de proteccion existen para prevenir
danos o afectaciones a la vida, la libertad o la integridad de las mujeres, no
asi para la proteccion de cualquiera de sus prerrogativas politico-electorales.
En ese caso, serfa apropiado el otorgamiento de medidas cautelares para
la tutela de los derechos politico-electorales, mientras que la solicitud de
dérdenes de proteccion a las instancias competentes quedarfa limitada a
hechos en los que se pongan en peligro los derechos a la vida, 1a libertad o
la integridad de las mujeres en el ejercicio de sus derechos.

Lo anterior se relaciona con el segundo problema mencionado ante-
riormente, esto es, la ausencia de un desarrollo normativo y jurispruden-
cial respecto de las 6rdenes de proteccion en materia de violencia politica
en razon de género contra las mujeres al momento en que se dicto la sen-
tencia en comento.

La Sala Superior recurrio a su jurisprudencia previa en materia de me-
didas cautelares, asi como a los criterios nacionales e internacionales en la
materia, para darle cauce al asunto en decision. En razon de ello, incluso
acudio al término medidas precautorias, propio del derecho penal, y al es-
tablecer los parametros para la adopcion de las medidas en casos de vio-
lencia politica de género no considerd a qué tipo de dafios se refiere ni qué
derechos protege, de modo que trata de la misma manera las afectaciones
al ejercicio de los derechos politico-electorales que en aquellas situacio-
nes que pongan en riesgo la vida, la libertad o la integridad de las mujeres.

No obstante, lo formulado por la Sala Superior en la sentencia respecto
del cardcter tutelar de las medidas cautelares en los casos de violencia
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politica en razén de género implica un desarrollo progresivo en la protec-
cién de los derechos politicos de las mujeres y de la diversidad sexual. Asf,
la Sala Superior logrd establecer un parametro de accion para responder
con prontitud frente a posibles afectaciones a los derechos polfticos de las
mujeres, al margen de si constituyen o no actos que podrian estar protegi-
dos por las ¢rdenes de tutela dictadas al amparo de la LGAMVLY.

Conviene sefialar que la sentencia en comento es anterior a las refor-
mas de la LGAMVLV en materia de 6rdenes de proteccion y, por tanto, no era
la intencion establecer un mecanismo alterno o paralelo, sino incorporar
a la jurisprudencia electoral el andamiaje y la razon de ser de aquellas
¢rdenes en un marco mas amplio, como es el de la violencia politica en
razon de género. Con el tiempo, una nueva lectura a la sentencia permi-
tird potenciar lo ahf contenido, primero, con las aclaraciones pertinentes
respecto de la naturaleza de los distintos mecanismos de prevencion, y
después, con sus posibles usos actuales, a partir de una revision de lo ahi
enunciado.

En la sentencia, el Tribunal Electoral estableci6 un mecanismo nove-
doso para la adopcién de medidas cautelares con carcter tutelar, al de-
limitar los parametros de la emision de la medida, la temporalidad y la
via de impugnacion. Lo anterior adquiere especial relevancia al conside-
rar las reformas a la LGAMVLV que no permiten que los érganos electorales
emitan érdenes de proteccién en casos de violencia politica en razén de
género contra las mujeres.

La sentencia parece establecer lo siguiente:

1) Las medidas cautelares para la proteccion de las personas abarcan
la tutela de todos los derechos politico-electorales que pudieran verse
afectados por actos de violencia politica en razén de género; es decir,
podrian ser emitidas por cualquiera de los actos sefialados en el ar-
ticulo 20 ter de la LGAMVLY.

2) Dichas acciones deben ser emitidas por cualquier autoridad, ya sea
administrativa o jurisdiccional, que tenga conocimiento del caso.
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3) Se pueden dictar en cualquier etapa en la que se encuentre el asunto
y por cualquier medio de defensa o impugnacion.

En ese sentido, frente a actos de violencia politica, las mujeres pueden
recurrir a dichas medidas de proteccion y, en casos de riesgo a la vida,
la libertad y la integridad, a las 6rdenes de proteccion de la LGAMVLY.
Ademas de ello, las mujeres no se ven limitadas a esperar la solicitud de
ordenes de proteccion a otras autoridades, sino que las instancias electo-
rales, administrativas o jurisdiccionales se ven obligadas a emitirlas. Por
supuesto, al tratarse de situaciones de riesgo a la vida, la libertad o la in-
tegridad, las autoridades electorales deben incorporar en sus medidas la
solicitud de participacion de las autoridades competentes en materia de
ordenes de proteccion.

Conviene mencionar que la existencia de esas medidas cautelares de
proteccion es compatible con otras acciones. Ast como en la materia penal
existen procedimientos precautorios y cautelares que son compatibles con
las ordenes de proteccion, las medidas cautelares de proteccion en casos
de violencia politica en razon de género, las acciones cautelares electorales
y las drdenes de proteccion también deben ser compatibles.

Sin embargo, el desarrollo actual de estas medidas todavia es limitado y
los parametros establecidos requieren ser completados, a fin de que, efecti-
vamente, logren garantizar los derechos de las personas frente a la violen-
cia politica en razon de género. Algunos de los pardmetros que ya existen
para las ¢rdenes de proteccion pueden ser aplicables para dichas medi-
das cautelares de proteccion; en particular, debe considerarse lo siguiente:

1) Deben emitirse con perspectiva de género, de manera que se conside-
ren los impactos diferenciados de las medidas, libres de estereotipos y
reconociendo la razon de género que las impulsa.

2) Aseguren la participacion de la posible victima o sus representan-
tes respecto de lo que consideran necesario para su proteccion, ast
como acordar con ellas el sentido de las medidas. En ese sentido, el
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consentimiento de la beneficiaria respecto de las acciones es clave para
su efectividad y para que, en tltima instancia, pueda tomar las precau-
ciones necesarias frente a la intervencion de la autoridad con la emi-
sidn de las medidas (EQuIs Justicia para las Mujeres 2020, 15).

3) Ser proporcionales al riesgo en el que se encuentre la persona. Las
medidas de proteccion deben ser proporcionales al riesgo que se en-
frenta, de manera que, efectivamente, sean capaces de responder.

En ese sentido, las medidas de proteccién que adopten los 6rganos
electorales tambien deben ser precisas respecto de lo que se solicita a las
autoridades. No basta, como en la sentencia analizada, que se establez-
ca una solicitud general de no cometer actos de violencia politica en ra-
z0n de género, sino que, atendiendo a las caracteristicas del caso, debera
establecerse 1a conducta esperada por parte de la o las autoridades a las
que van dirigidas.

La importancia de considerar el riesgo es fundamental para este fin.
Es el analisis del riesgo el que permite determinar el tipo de medidas que
serdn adecuadas para disminuirlo o erradicarlo. En estos casos, resulta
conveniente el desarrollo de instrumentos que permitan a las autorida-
des generar un estandar para la identificacion de riesgos y de los tipos de
violencia a los que se enfrentan las mujeres. Por ejemplo, al referirse a las
drdenes de proteccidn, EQUIS Justicia para las Mujeres sefiala que debe con-
siderarse lo siguiente:

1) Respecto de los hechos. Tipo de violencia, modalidad de la violencia,
danos causados a la esfera de derechos, frecuencia de los actos o con-
ductas violentas, factores detonantes y antecedentes de violencia.

2) Caracteristicas de identidad. Discapacidad, autoadscripcion a un pue-
blo o comunidad indigena, identidad de género, orientacion sexual,
entre otras.

3) Riesgo. Situacién particular de la persona que puede aumentar el grado
de amenaza, como son los antecedentes de violencia en |a familia, la
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interiorizacion de estereotipos, la recurrencia de la violencia, la inti-
midacién, la existencia de redes de apoyo, la falta de informacion, la
situacién econdmica y la violencia fisica o sexual, entre otras.

4) Vulnerabilidad. Factores sociales y de contexto estructural y particular
de la persona que puedan incrementar su vulnerabilidad, como el lu-
gar de domicilio, los espacios frecuentados, las instituciones estatales
poco efectivas, el acceso a medios electronicos, etcétera.

5) Peligro. Caracteristicas del generador o los generadores de la violencia,
como el que se tengan antecedentes de violencia, influencia politica
y en redes, acceso a armas de fuego, vinculos con la delincuencia orga-
nizada, etcétera (EQUIS Justicia para las Mujeres 2020, 13-5).

En tltima instancia, de lo que se trata con las medidas es de impedir
que se ponga en riesgo la vida, 1a libertad o la integridad de la beneficiaria.
En ese sentido, la actuacion de los drganos electorales debe buscar, por un
lado, impedir que se materialice el dafio producido por la violencia politi-
ca en razon de género respecto de cualquiera de los derechos protegidos
y, por atro lado, prevenir que el dafio aumente, de manera que se ponga en
riesgo la vida, la libertad o la integridad de la mujer. En aquellos casos
en 1os que ese riesgo ya exista, a la par de las medidas de proteccion de se-
de electoral, debera hacerse el llamado a las autoridades competentes en
materia de 6rdenes de proteccion en términos de la LGAMVLY.

Aproximacion integral
y medidas de proteccion

En la tltima parte de la argumentacion de la Sala Superior se analiza-
ron los alegatos de algunos de los promotores del juicio electoral, en el
sentido de que las medidas dictadas a favor de la demandante revocan,
de facto, las acciones emitidas en un procedimiento laboral disciplinario
a favor de un funcionario perteneciente a la comunidad LGBTTTIQ+ por pre-
sunta discriminacion en razon de su orientacion sexual.
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Como ya se menciond, la Sala Superior determind infundado el agra-
vio porque la sentencia del tribunal local no revocé ni se pronuncié acer-
ca de esas medidas supuestamente dictadas en el procedimiento laboral
disciplinario. El argumento lo construyo a partir de la conclusion que se
enuncia enseguida.

Todas las autoridades jurisdiccionales tienen el deber de privilegiar la
coexistencia de las medidas de proteccion que se hayan emitido a favor de
personas involucradas en un conflicto en el que las partes se atribuyan
de manera reciproca actos de hostigamiento, ya sea por orientacion sexual
0 por razon de género (SUP-JE-115/2019 y acumulados, 2.8).

De acuerdo con la Sala Superior, realizar un analisis transversal y
una interpretacion holistica de los derechos humanos permitird visualizar
como convergen distintos tipos de discriminacion en términos de posibles
conflictos judiciales en una misma controversia, con el fin de evitar la des-
proteccion o la desatencion de las prerrogativas de las personas involu-
cradas. En ese sentido, las autoridades judiciales deben considerar todas
las categorfas sospechosas que puedan concurrir en un caso y realizar un
andlisis cuidadoso de la situacion para garantizar un acceso efectivo a la
justicia.

El andlisis transversal, segin la Sala Superior, es un proceso y una es-
trategia que conlleva un estudio contextual del problema para conseguir
que las inquietudes v las experiencias de los justiciables —desde la diver-
sidad y en condiciones de vulnerabilidad— sean parte integral de la elabo-
racion de las decisiones judiciales. Lo anterior, de acuerdo con el TEPJF, debe
ir acompariado de una argumentacion juridica holistica, que dote de herra-
mientas para responder la confrontacion de derechos en la resolucion de
conflictos y la elaboracién de proyectos conforme a una amplia vision
del ejercicio v la tutela de los derechos humanos. En ese sentido, juz-
gar con un enfoque basado en los derechos humanos buscarfa, segtin el
drgano jurisdiccional, reforzar la garantfa y la proteccion de los derechos
a partir de un abordaje de las complejidades del problema, al tomar
en cuenta las conexiones entre las personas involucradas y sus derechos
(SUP-JE-115/2019 y acumulados, 29-31).
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Al' margen de la necesidad de desarrollar tal argumentacion por par-
te de la Sala Superior, en el entendido de que las medidas no se contrapo-
nian entre sf, lo sostenido por el organismo no es mas que la operacion del
principio de universalidad contenido en el articulo 1 constitucional. Inde-
pendientemente de que la idea de universalidad se construya desde la na-
turaleza de 1a persona o a partir de criterios deliberativos y razonables, en
ambos casos se trata de procesos sumamente abstractos que invisibilizan
los contextos cotidianos de opresion en que las personas se encuentran.

Para que la universalidad tenga sentido en relacion con los derechos
humanos, se debe prestar menos atencion al sujeto juridico y mas al ejer-
cicio efectivo de las prerrogativas en dichos contextos. Si la universalidad
significa que todas las personas puedan ejercer los mismos derechos, las
diferentes condiciones contextuales son el punto de partida para dotar de
sentido practico a la universalidad (Serrano y Vdzquez 2021a).

Una de las consecuencias clave del principio de universalidad es la
centralidad del sujeto de derechos y de su contexto. La identificacion de
la persona o personas en un caso concreto se realiza para verificar si perte-
nece a un sector en subordinacion —como serfa el caso de las mujeres; las
nifias, los nifios y las y los adolescentes; las personas con discapacidad, o
la comunidad LGBTTTIO+— 0 a varios sectores historicamente desaventa-
jados —por ejemplo, una mujer adolescente, indigena, migrante y pobre—.
En particular, importa para juzgar con perspectiva de genero por cuanto es
posible que, tratdndose de una mujer o una persona de la diversidad se-
xual, también se presenten otras condiciones de subordinacion. Esa iden-
tificacion es necesaria porque permite saber si:

1) Esnecesario adoptar medidas especificas para el tratamiento de las
partes involucradas durante el procedimiento —enfoque diferencial
de acceso a la justicia—.

2) Los hechos en conocimiento se encuentran relacionados o se deben a
la pertenencia de esa persona a un sector en subordinacion.

3) Elcontexto individual o subjetivo de la persona debe considerarse a
efectos de la determinacion.
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De la identificacion de la persona o las personas puede resultar
la adopcién de un enfoque diferencial de acceso a la justicia, es decir,
una aproximacion al caso en su conjunto que realiza la autoridad judicial
para modificar cada una de las partes del procedimiento y hacerlo acce-
sible a los requerimientos de cada sector poblacional, a fin de evitar con-
diciones de desigualdad. Ademas, la identificacion también debe permitir
el analisis del contexto individual y social en el que esta inmersa, de
manera que sea posible considerar las situaciones subjetivas que inciden
en el caso, ast como las objetivas que explican —por la pertenencia a un
grupo— 0 son necesarias para el entendimiento general del asunto (Serrano
y Vazquez 2021by 202.2).

Sibien la posible falta de claridad respecto a lo que significa una inter-
pretacion y argumentacion holistica puede resolverse constitucionalmen-
te con el principio de universalidad, lo que es preocupante de la sentencia
en comento es la idea de que puede haber una contraposicion entre los
derechos de dos 0 mas personas beneficiarias de medidas de proteccion o
cautelares, segun sea el caso. Tratandose de medidas, la obligacion de pro-
teger a cargo del Estado es lo que se encuentra en el centro de la discusion.
En ese sentido, la identificacidn de un posible choque de intereses solo
resultarfa de una deficiente consideracion de dichas acciones de proteccion.

En efecto, las medidas deben atender el contexto, el riesgo y los intere-
ses de la posible persona beneficiaria, por lo que la autoridad esta obligada
a determinar con precision el conjunto de acciones que mejor se ajusten al
caso concreto. En el supuesto de que las medidas otorgadas a otra perso-
na puedan imponer un riesgo para otra persona beneficiaria, la obligacion
estatal debe asegurar que esto no suceda.

Esta crftica, por tanto, no se separa del objetivo de la Sala Superior de
hacer compatibles distintas medidas de proteccion, pero sf de considerar
que puede existir un choque de derechos. En la medida en que el centro de
la discusion debe ser, en cualquier caso, la obligacion de proteger a cargo
del Estado, no habria espacio para ningun choque de derechos en térmi-
nos del asunto a resolver.
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Al'mismo tiempo, tales consideraciones implican un conocimiento am-
plio de los asuntos por parte de las distintas instancias que deciden las
medidas. Esto no siempre es asf, en muchos casos, porque la autoridad no
cuenta con toda la informacion al conocer solo la de las medidas o la de
un caso en concreto. Por ello, es necesario que, al analizar el riesgo, el caso
concreto y los intereses de la posible persona beneficiaria de dichas accio-
nes, la autoridad considere lo que especificamente es til para evitar ries-
gos a los derechos de esa persona o personas. El analisis del riesgo implica
también que se solicite la informacion pertinente; incluso, si existen du-
das, pueden dictarse medidas urgentes que después sean modificadas a
1a luz de los datos que se recuperen.

Aun mas, si dos personas se encuentran en riesgo de ver violados sus
derechos por acciones reciprocas, le corresponde a la autoridad moderar
dicha situacion antes de considerar el asunto como un problema de coli-
sion de derechos. En muchos casos, los conflictos se derivan de la falta de
cumplimiento de las obligaciones estatales respecto de cada persona. De ahf
que la adopcion de medidas debe considerar en estos casos, en primer lugar
y de acuerdo con la debida diligencia, cuales son las obligaciones que las
distintas autoridades incumplen para el ejercicio de los derechos.

Reflexiones finales

La sentencia comentada obliga a hacer una reflexion acerca de la adopcion
de mecanismos efectivos para la proteccion de las mujeres y de otras per-
sonas frente a la violencia politica en razén de género. La determinacion
de medidas de proteccion, como fueron delineadas por el Tribunal Electo-
ral del Poder Judicial de la Federacion, constituyen un mecanismo par-
ticular y especifico frente a ese tipo de violencia, pero que deja a salvo las
ordenes de proteccion que otras autoridades podran decretar tratandose
de riesgos a la vida, la libertad o la integridad de las personas afectadas. Al
mismo tiempo, esas acciones de proteccion se separan de la logica tradi-
cional de las medidas cautelares en asuntos electorales, las cuales fueron
disenadas para garantizar el curso de las elecciones.
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Con lo anterior, se fortalece el andamiaje en torno a la violencia poli-
tica en razén de género y se brinda a las personas posiblemente afectadas
un mecanismo que debiera ser oportuno para su proteccion. Sin embargo,
esto es tan solo el inicio de un camino que requiere de mayor precision, ast
como de mecanismos de seguimiento de las medidas y de difusion. En ese
sentido, serfa conveniente que en nuevas sentencias o en una proxima edi-
cion del Protocolo para la atencion de la violencia politica contra las muje-
res en razon de género (TEPJF 2017) se desarrollen las posibilidades y los
pardmetros para la emision de dichas medidas.

Fuentes consultadas

CIDH. Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2001. Maria Da
Penha Maia Fernandes. Brasil. Caso 12.051. Informe No. 54/01.
Disponible en https:/www.cidh.oasorg/annualrep/2000sp/Capitulo
[1l/Fondo/Brasil12.051 htm (consultada el 12 de abril de 2022).

Comité cEpAw. Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Contra
la Mujer. 1992. Recomendacion General num. 19. La violencia
contra la mujer. Ginebra: ONU.

—— 2017. Recomendacion General num. 35 sobre la violencia por
razon de género contra la mujer, por la que se actualiza la
Recomendacién General niim. 19. Ginebra: ONU.

Convencion Belém do Pard. 1994. Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.
Firmada por México en 1995 y ratificada en 1998.

Corte IDH. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 1988. Caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio.
Serie C No. 4. Disponible en https:/www.corteidh or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_04_esp.pdf (consultada el 8 de abril de 202.2).

—— 2009a. Caso Anzualdo Castro vs. Pert. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de septiembre.
Serie C No. 202. Disponible en https:/www.corteidh.orcr/docs/


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_202_esp.pdf

468 La justicia electoral como garante de derechos humanos

casos/articulos/seriec_202_esp.pdf (consultada el 8 de abril
de 2022).

—— 2009h. Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 205.
Disponible en https:/www.corteidh or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_205_esp.pdf (consultada el 8 de abril de 202.2).

EQUIS Justicia para las Mujeres. 2020. Fortalecimiento de la respuesta ins-
titucional ante el aumento de violencia contra las mujeres y ninas.
Claves para una politica de proteccion para las mujeres desde el
Poder Judicial: contexto para el estado de Coahuila. México: EQUIS
Justicia para las Mujeres, A. C.

Jurisprudencia 14/2015. MEDIDAS CAUTELARES. SU TUTELA
PREVENTIVA. Disponible en https;/www.te.gob.mx/IUSEapp/
tesisjuraspx?idtesis=14/2015&tpoBusqueda=S&sWord =MEDIDA
(consultada el 9 de abril de 2022).

—— 48/2016. VIOLENCIA POLITICA POR RAZONES DE GENERO,

LAS AUTORIDADES ELECTORALES ESTAN OBLIGADAS A EVITAR
LA AFECTACION DE DERECHOS POLITICOS ELECTORALES.
Disponible en https:/www.te.gob.mx/IUSEapp/tesisjuraspx?
idtesis=48/2016&tpoBusqueda=S&sWord=48/2016
(consultada el 9 de abril de 2022).

LGAMVLY. Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia. 2007. Disponible en https./wwwdiputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/LGAMVLV.pdf (consultada el 10 de abril de 202.2).

Relatora especial sobre la violencia contra la mujer. 1999. La violencia
contra la mujer en la familia: informe de la Sra. Radhika
Coomaraswamy, relatora especial sobre la violencia contra
la mugjer, con inclusion de sus causas y consecuencias. Ginebra:
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

Sentencia SUP-JE-115/2019 y acumulados. Actores: Marfa Flores
Enriquez y otros (datos reservados). Autoridad responsable: Tribu-
nal Electoral del Estado de Coahuila de Zaragoza. México: TEPJF.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_202_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf
https://www.te.gob.mx/IUSEapp/tesisjur.aspx?idtesis=14/2015&tpoBusqueda=S&sWord=MEDIDA
https://www.te.gob.mx/IUSEapp/tesisjur.aspx?idtesis=14/2015&tpoBusqueda=S&sWord=MEDIDA
https://www.te.gob.mx/IUSEapp/tesisjur.aspx?idtesis=48/2016&tpoBusqueda=S&sWord=48/2016
https://www.te.gob.mx/IUSEapp/tesisjur.aspx?idtesis=48/2016&tpoBusqueda=S&sWord=48/2016
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGAMVLV.pdf
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGAMVLV.pdf

Violencia politica en razén de género 469

Serrano, Sandra y Daniel Vazquez. 2021a. Los derechos en accién.
Principios y obligaciones de derechos humanos. 2.2 ed. México:
Flacso México.

—— 2021h. Los principios constitucionales en materia de derechos
humanos y su relacion con los DEsca. En Manual sobre justiciabili-
dad de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales
(DEScA), ed. Christian Courtis, 197-22.3. México: SCIN-EFFJ.

—— 2022. La universalidad: mas alla de los complices frecuentes.

En La reforma constitucional sobre derechos humanos en México.
Una evaluacién con perspectiva de futuro, eds. Eduardo Ferrer
Mac-Gregor y José Luis Caballero Ochoa, 109-29. México:
Tirant lo Blanch.

TEPJF. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. 2017.
Protocolo para la atencion de la violencia politica contra las mujeres
en razén de género. México: TEPJF.






Autorias y colaboraciones

Alejandra Ancheita Pagaza

Fundadora y directora ejecutiva de Proyecto de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (ProDESC). Abogada y activista que lidera la lucha
por los derechos de los migrantes, los trabajadores y las comunidades
indigenas de México para mejorar su calidad de vida. Desde la fundacién
de ProDESC, en 2005, junto con su dedicado equipo, ha llevado a cabo
campafias estratégicas destinadas a proteger los derechos econdmicos,
sociales y culturales de las personas mas marginadas del pafs.

Socorro Apreza Salgado

Doctora por la Universidad de Salamanca, Esparia. Ha sido titular de la
catedra especial Eduardo Garcia Maynez por dos afios consecutivos y
coordinadora del Programa Unico de Especializaciones en Derecho de la
Divisién de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México. Actualmente es directora del “Semi-
nario de filosoffa del derecho” de la misma institucion, en la que también
es catedratica de tiempo completo de la licenciatura y de la Division de Es-
tudios de Posgrado.



472

Repensar el Tribunal Electoral

José Luis Caballero Ochoa

Licenciado en Derecho por el Instituto Tecnoldégico y de Estudios Superio-
res de Monterrey, campus Chihuahua; maestro en Derecho por la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México; doctor en
Derecho por la Universidad Nacional de Educacidn a Distancia de Espa-
fa, y diplomado en Derechos Humanos y Procesos de Democratizacion por
la Universidad de Chile. Pertenece al Sistema Nacional de Investigadores.
Es académico-investigador en el Departamento de Derecho en la Univer-
sidad Iberoamericana, Ciudad de México, del que fue su director por seis
anos. Actualmente es comisionado de la Comision Internacional de Juristas.

Fernando Anselmo Espaiia Garcia

Abogado egresado de la Escuela Libre de Derecho y maestro en Derecho
Procesal Constitucional por la Universidad Panamericana. Se ha desempe-
fiado en el litigio constitucional y electoral; ademds, ha ocupado distintos
cargos en el Poder Judicial de la Federacion: en la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion; en juzgados de distrito en materia administrativa; en el
Juzgado Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusion y Tele-
comunicaciones, y en el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racion, en la Sala Regional Monterrey v, actualmente, en la Sala Superior.

Diego Garcia Ricci

Abogado por la Escuela Libre de Derecho. Curs6 la maestria en Derecho,
con especialidad en Derecho Constitucional, en la Universidad de Toron-
to, Canada. Doctor en Derecho por esa ultima institucion. Es académico
de tiempo completo en el Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, Ciudad de México; actualmente coordina la especiali-
dad en Transparencia, Rendicién de Cuentas y Combate a la Corrupcion
en la Universidad Iberoamericana y es miembro del Sistema Nacional de
Investigadores, nivel candidato.



Autorias y colaboraciones

José Antonio Guevara Bermudez

Académico asociado de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Crimi-
nologia e integrante del Cuerpo Académico “Justicia internacional, contex-
tos locales de injusticia y derechos humanos” (clave UATLX-CA-233) dela
Universidad Auténoma de Tlaxcala. Es socio-fundador y vicepresidente
del Consejo Directivo del Centro de Investigacion de Crimenes Atro-
ces. Doctor en Derechos Fundamentales por la Universidad Carlos Il de
Madrid y licenciado en Derecho por la Universidad Iberoamericana,
Ciudad de México. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores, nivel 1,
del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia.

Maria Amparo Hernandez Chong Cuy

Magistrada de Circuito de 2016 a la fecha. Fue magistrada de la Sala Re-
gional Toluca del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, de
2013 a 2016. Ha enfocado su ejercicio profesional a la funcion judicial,
en la que ingreso en 1998, y al estudio de politica y derecho, desempefio
judicial, derecho procesal constitucional y de derechos humanos.

Jorge Israel Hernandez Herrera

Maestro en Derechos Humanos por la Universidad Iberoamericana y licen-
ciado en Periodismo y Comunicacion Colectiva por la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México. Tiene formacion especializada en Mediacion por
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional
de la Plata, Argenting, y en Derecho Internacional Humanitario por el
Comité Internacional de la Cruz Roja. Es secretario técnico en la ponencia
de la magistrada Janine M. Otdlora Malassis en el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion; fue subdirector general de Contenidos y
Vinculacién del Canal Judicial, television publica de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

473




474

Repensar el Tribunal Electoral

Issa Luna Pla

Doctora en Derecho de la Informacion en la Universidad de Occidente,
Sinaloa y maestra en Derechos Humanos por la London School of Eco-
nomics and Political Sciences. Fue secretaria académica del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, donde es investigadora titular C, ademas es profesora en la Facultad de
Clencias Politicas y Sociales y en la Facultad de Derecho de la misma uni-
versidad. Ha sido investigadora en el Programme of Comparative Media
Law and Policy, Universidad de Oxford, R. U.

Javier Martin Reyes

Es licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co (unaM) v en Ciencia Politica y Relaciones Internacionales por el Centro
de Investigacién y Docencia Econdmicas (CIDE); maestro por la Universi-
dad de Columbia, en Nueva York, y doctor en Derecho por el Instituto de
Investigaciones Juridicas (117) de la unam. Durante el invierno y la prima-
vera de 2009 fue estudiante visitante en la Universidad de Chicago. Fue
profesor asociado en la Division de Estudios Juridicos y Coordinador de la
Licenciatura en Derecho del CIDE. Es investigador de tiempo completo en
el U de 1a UNAM.

Andrea Pozas Loyo

Doctora por la Universidad de Nueva York y maestra por la misma insti-
tucion y por la New School of Social Research. Es investigadora titular de
tiempo completo con definitividad del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Sus areas de inves-
tigacion son la teorfa politica y constitucional y los estudios empiricos del
Derecho. Sus temas de investigacion son el cambio y la eficiencia cons-
titucionales, la relacion entre el derecho y las normas informales y las
cortes y el poder judicial desde una perspectiva organizacional.



Autorias y colaboraciones

Jestis Rodriguez Zepeda

Hizo estudios de licenciatura y maestrfa en Filosoffa en la Universidad
Nacional Auténoma de Mexico. Se doctord en Filosoffa Moral y Politica por
la Universidad Nacional de Educacidn a Distancia de Madrid, Espafia. Es
profesor-investigador de tiempo completo en el Departamento de Filosoffa
de la Universidad Auténoma Metropolitana, unidad Iztapalapa, donde
también funge como coordinador del posgrado en Filosoffa Moral y Politica.
Es investigador nacional, nivel II], en el Sistema Nacional de Investigadores
y es coordinador nacional de 1a Red de Investigacion sobre Discriminacion.

Sandra Liliana Serrano Garcia

Doctora en derecho por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México; maestra en Derecho Internacional
de los Derechos Humanos por la Universidad de Essex, en Reino Unido, y
licenciada en Derecho por el Instituto Tecnologico Autonomo de México.
Entre sus publicaciones se encuentran Violaciones, derechos humanos y
contexto: herramientas propuestas para documentar e investigar (2017), Los
derechos humanos y la violencia (2015) y Los derechos en accion. Principios
y obligaciones de derechos humanos (201 3). Es profesora-investigadora de la
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, sede México.

Luis Octavio Vado Grajales

Doctor y licenciado en Derecho; maestro en Derecho Constitucional y Am-
paro, y especialista en Justicia Constitucional, Interpretacion y Tutela de
los Derechos. Es profesor-investigador de la Escuela Judicial Electoral del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacidn, y profesor de tiem-
po libre de la Universidad Auténoma de Querétaro, y de asignatura en la
Universidad [beroamericana, campus Santa Fe. Autor de libros y articulos
en materia de derecho constitucional y electoral, publicados en editoriales
y revistas de prestigio nacional e internacional.

475



La justicia electoral como garante de derechos humanos.
Comentarios a sentencias relevantes

fue editada en noviembre de 2022

por la Direccién General de Documentacion

del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
Carlota Armero 5000, CTM Culhuacan,

04480, Coyoacan, Ciudad de México.






La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion ha sido una jurisdiccion
pionera de derechos humanos, estrictamente

de los politico-electorales, pero tambien de
Drerrogativas conexas, lo que Ia na perfilado
justamente como garante de derechos.

Esta toma de conciencia tuvo lugar desde sus
primeras intearaciones, en las que —de forma
incipiente, en comparacion con ofros tribunales-
se (io alatarea de resolver, con soporte
Interpretativo en los tratados internacionales,
cuando tenia competencias muy acotadas en
materia e control de constitucionalidad. De
Iqual forma, Sus resoluciones han abierto camino
jurisprudencial en sentencias sobre paridad de
genero, libertad de expresion o de igualdad como
pronibicion de discriminar, a efectos de que Ia
participacion politica se ejerza de la forma mas
amplia posible.

Este libro da cuenta de 1o anterior, por medio
del analisis interdisciplinar y critico de sentencias
relativas a derechos humanos de la actual
integracion del Tribunal Electoral. La reflexion de
as expertas y 108 expertos que se han confluido
en el presente libro ha tenido como cometido
enriguecer el debate a partir de una mirada
fonesta desae sus propios saberes, solvente
Intelectuaimente y comprometida de manera
social.
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