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RESUMEN

Este articulo aborda la encrucijada a la que se enfrentan las autoridades jurisdiccio-
nales electorales mexicanas al dictar medidas afirmativas en favor de grupos en situa-
cion de desventaja o discriminacion, debido a que no existen parametros en el ambito
internacional o nacional que deban atender para decantarse entre distintas opciones
viahles. Esto genera la percepcion social de que estas medidas afirmativas se adoptan
con hase en el pulso politico del momento, puesto que, a diferencia de lo que ocurre
en sede administrativa electoral, sus determinaciones no se acompafan de estudios
o trabajos previos que abonen en la toma de decision de esas autoridades. Por ello, en
este trahajo se intenta explicar por qué es importante establecer previamente una me-
todologia para motivar que las acciones afirmativas que se emitan sean efectivas para
atender las problematicas que estos grupos viven en el contexto en que se pronuncian.

PaLABRAS CLAVE: derechos politico-electorales, grupos en situacidn de discriminacion o
en desventaja, igualdad, acciones o medidas afirmativas, motivacion.

ABSTRACT

This essay addresses the crossroads faced by Mexican electoral jurisdictional author-
ities when issuing affirmative measures in favor of disadvantaged or discriminatory
groups, due to the fact that there are no parameters at the international or nation-
al level that must be addressed to choose hetween different viable options. This gen-
erates the social perception that these affirmative measures are adopted bhased on
the political pulse of the moment; since, unlike what happens in the electoral admin-
istrative headquarters, its determinations are not accompanied by previous studies
or work that contribute to the decision-making of these authorities. Therefore, this
paper tries to explain why it is important to establish a methodology to motivate that
the affirmative actions that are issued will be effective in addressing the problems
that these groups experience in the context in which they speak.

Keywors: political and electoral rights, discriminated or disadvantaged groups, equality,
affirmative action, motivation.
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I Introduccion

— n México, desde hace poco mas de una década, distintas au-

toridades administrativas y jurisdiccionales electorales dic-
— tan medidas afirmativas para garantizar que las personas

que pertenecen a grupos en situacion de discriminacion o
—— endesventaja puedan ejercer plenamente sus derechos hu-
manos de indole politico-electoral. Esto, a partir de que la mayoria de los drganos le-
gislativos no regularon en las leyes u ordenamientos secundarios los mecanismos ni
las modalidades para garantizar su participacion politica, ya que solo se establecio su
reconocimiento en los principios o postulados contenidos en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (cPEuM). De modo que, ejerciendo sus atribuciones
constitucionales, estas autoridades electorales siguen emitiendo las acciones afirma-
tivas para dotar de contenido esos derechos, asi como asegurar su vigencia y eficacia en
el sistema juridico del pais.

Sin embargo, en la actualidad, lamentablemente, contintia generando controversia el
despacho de medidas afirmativas para generar condiciones realistas de participacion
politica de las personas pertenecientes a los grupos en situacion de discriminacion o en
desventaja, las cuales se dictan con la finalidad de que auténticamente tengan opor-
tunidades de acceder a los cargos de eleccion popular. Se cuestiona, por ejemplo, sila
implementacion de tales medidas es injusta para el resto de la poblacién que no per-
tenece a dichos grupos.

Al respecto,

aquellos que las han defendido desde la discusion publica, el activismo politico, la
legislacion o las sentencias judiciales, han articulado diferentes argumentos justifi-
catorios dirigidos a demostrar que esas politicas se sostienen con base en otros
principios que también deben ser ponderados. (Saba, 2021, p. 83)

Lo cierto es que poco a poco se ha ido avanzando con la sociedad y, particularmente,
con los partidos politicos y los medios de comunicacion en la concientizacidn de que
la asignacion de estos espacios en la postulacion de candidaturas y en la conforma-
cion de los drganos de eleccion popular atiende al mandato constitucional de igualdad
y no discriminacicn. Pues, tratandose de una sociedad tan plural, es necesario gene-
rar condiciones reales para que exista representatividad de todas las personas y los
grupos en los drganos en los que se toman las decisiones acerca del rumbo del pais.
Incluso se sostiene que, a mayor diversidad en los drganos deliberativos, “mejores
seran las decisiones que se tomen y mayor serd la presuncion de validez de esas
decisiones” (Saba, 2021, p. 84).
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Por lo anterior,

laigualdad, la inclusién, los derechos humanos y la eliminacion del racismo y la discri-
minacion son un asunto de todas las personas; son el ideal al que debemos no sola-
mente aspirar sino que debemos lograr como sociedades para heneficio de todas y
todos. Es un imperativo ético y una deuda histdrica que podemos superar. [Organiza-
cién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, 2016, p. 46)

De ahi que las medidas afirmativas encuentran plena justificacion en el principio de
igualdad presente en el ordenamiento juridico mexicano, asi como en el marco norma-
tivo internacional, que obligan y vinculan a las naciones del mundo.

En atencion a ese contexto, ese tipo de medidas afirmativas en materia comicial, pri-
mero, se dictaron desde la sede jurisdiccional frente al reclamo legitimo de las per-
sonas integrantes de esos grupos que acudieron ante estas instancias a exigir el
reconocimiento efectivo de sus derechos politico-electorales y la implementacion de
condiciones auténticas para ejercerlos, de manera que las autoridades jurisdicciona-
les electorales instruyeron a las autoridades administrativas en la materia para cumplir
sus determinaciones, ya fuera para asignar espacios en la postulacion de candidatu-
ras, o hien en otros casos asumieron plenitud de jurisdiccion y recompusieron no solo
la postulacion de candidaturas, sino la integracidn de los 6rganos de eleccion popular
para asegurar el ejercicio de sus derechos politico-electorales en su vertiente de ac-
ceso a los cargos piblicos de eleccion popular.

Luego, las autoridades administrativas comiciales interpretaron la eficacia directa de
la CPEUM para justificar la emision de esas medidas afirmativas en sede administrati-
va, en muchas ocasiones sin sustento auténtico para determinar si la medida efectiva
concreta que se habria de implementar era la mas adecuada para atender las nece-
sidades especificas de una agrupacion en el contexto histdrico y social vigente. Cabe
precisar que estas medidas han sido analizadas por parte de los drganos jurisdicciona-
les electorales y, ante la ausencia de sustento, han sido revocadas para que se modifi-
guen en cuanto a su sentido y alcance por parte de las autoridades administrativas, y, en
otras ocasiones, ante la falta de soporte y debido a la inminencia del vencimiento de los
plazos electorales, se ha instruido a estas para que realicen estudios respecto a la per-
tinencia de su emision.

En ese sentido, desde la academia se han realizado diversos analisis acerca de la legi-
timidad, la necesidad y la pertinencia de las medidas afirmativas ante la omisién o de-
ficiencia legislativa, pero poco o nada se ha explorado en torno a la motivacion de la
toma de decisiones, gue lleva a la autoridad a elegir entre las distintas opciones dis-
ponibles. Esto es, para su dictado, si se justifica con argumentos de razonabilidad y
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proporcionalidad, pero no por qué se dicta de esa manera, con ese contenido; tampo-
co hay claridad respecto a los pardmetros que se deben adoptar para ello.

Al respecto, cabe sefalar que tradicionalmente las autoridades administrativas y ju-
risdiccionales electorales han empleado la herramienta del test de proporcionalidad
como método interpretativo para verificar si la medida afirmativa que se despacha es
acorde a la CPEUM, por lo cual llevan a cabo el andlisis a la luz de los elementos que lo
integran: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto o ponde-
racion. Y es ahi cuando las técnicas de interpretacion y motivacion de las decisiones
jurisdiccionales cobran una especial relevancia.

Ello, pues —a diferencia de lo que ocurre cuando se aplica el test de proporcionalidad
como instrumento de control de constitucionalidad de los actos legislativos, en don-
de la autoridad jurisdiccional que analiza la intervencion en los derechos fundamen-
tales atiende al amplio margen de apreciacion que tienen las legislaturas para disefiar
las normas en México—, tratandose del examen de las medidas afirmativas que se dic-
tan como actos administrativos o jurisdiccionales, la intensidad de aplicacion del test
de proporcionalidad debe ser mayor, ya que en estos casos se requiere de una moti-
vacion reforzada.

De ahi que la tesis que se sostiene en este trabajo consiste en que las autoridades ju-
risdiccionales electorales, para despachar en plenitud de jurisdiccion medidas afir-
mativas en favor de personas pertenecientes a grupos en situacién de discriminacion
0 en desventaja, deben realizar una motivacion reforzada, a fin de determinar las ra-
zones que acogen para decantarse por cierta opcion respecto de las distintas posibi-
lidades viables y, en ese sentido, se propone una metodologia para justificar su toma
de decision.

Por lo anterior, este trabajo parte del marco normativo mexicano que regula el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién como piedra angular gue orienta la actuacion
de las autoridades del Estado mexicano. Luego, precisa la concepcion y el alcance de
las medidas afirmativas en el caso de este pais. Posteriormente, se establecen algu-
nas consideraciones respecto a las distintas autoridades electorales que dictan una
medida afirmativa y el ejercicio interpretativo que llevan a cabo para su despacho,
partiendo, entre otros aspectos, de los elementos y momentos que consideran pa-
ra ello. Finalmente, a modo de propuesta, la metodologia para motivar que aquellas
que se emitan seran efectivas y suficientes para atender las problematicas que es-
tos grupos viven en el contexto en gue se pronuncian.



68

Justicia Electoral,
nim. 33,

ISSN 0188-7998,
vol. 1,
enero-junio, 2024.
Pp. 63-81.

[ Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion

Principio de igualdad
i vV no discriminacion

Existen diversas investigaciones en las que se profundiza acerca del sentido y alcan-
ce del principio de igualdad y no discriminacion, que se realizan tanto en el &mbito
académico como por distintas autoridades, en las cuales el analisis comprende el es-
tudio del origen y fundamento de los derechos humanos, las dimensiones de la igual-
dad, las categorias sospechosas y la discriminacion inversa, entre otros aspectos. Sin
embargo, como en este articulo se efecttia un estudio acerca del caso mexicano, se
haran las precisiones correspondientes a partir del marco normativo que regula el prin-
cipio de igualdad y no discriminacion como piedra angular que orienta la actuacion de
las autoridades del Estado mexicano.

Acerca del principio de igualdad, la cPEuM dispone, en el articulo 1, parrafo primero, que

en los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos huma-
nos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejer-
cicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y hajo las condiciones
que esta Constitucién establece. (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, articulo 1, parrafo primero, 2024)

Respecto del principio de no discriminacion, la carta magna dispone lo siguiente:

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el géne-
ro, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la reli-
gion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los dere-
chos y libertades de las personas. (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, articulo 1, parrafo quinto, 2024)

Como se advierte, la CPEUM salvaguarda los principios de igualdad y no discriminacion
y, por lo tanto, reconoce la igualdad de las personas ante la ley, pero eso “no significa
que en cualquier circunstancia todos tengamos los mismos derechos. El ordenamiento
juridico concede legitimamente ciertas ventajas a quienes se encuentran en situacio-
nes que asi lo ameritan” (Barreda, 2015, p. 198), de ahi que “lo que implica el principio
de igualdad ante la ley es que a las personas en igualdad de circunstancias se les apli-
que la ley equitativamente, sin privilegios ni discriminaciones. Este principio es fun-
damental en las sociedades democraticas” (Barreda, 2015, p. 199).
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Esa interpretacion acerca del principio de igualdad se trata de una vision mas com-
pleta de la realidad, pues no basta el reconocimiento expreso en el sentido de que los
derechos son de todas las personas, sino que tengan acceso a las mismas oportuni-
dades a pesar de que las circunstancias individuales o las del grupo al que pertenez-
can sean distintas o adversas a las de las demas personas.

De por si en los diferentes ambitos de la vida de las personas existen diversos ohstacu-
los que impiden materializar el ejercicio efectivo de sus derechos humanos, como se
ha dicho, a pesar de estar consignados en la CPEUM y regulados en cuanto a su ejerci-
cio por el entramado legal. Tratandose de las personas que pertenecen a los denomi-
nados grupos en situacion de discriminacion o en desventaja, su posicion empeora
y se hace harto compleja, pues se enfrentan a la desigualdad estructural que mer-
ma sus posibilidades de mejorar sus condiciones de vida a pesar de que las normas
establezcan obligaciones en ese sentido a las autoridades del Estado mexicano. Por
ejemplo, acceder a servicios publicos en igualdad de condiciones que el resto de
las personas se vuelve una tarea complicada, justo porgue no se generan las mis-
mas oportunidades.

Lo anterior se evidencia ain mas cuando se trata de sus derechos politico-electorales,
puesto que, si no se satisfacen los bienes y servicios mas hasicos que deberian ga-
rantizarse como un piso minimo, pareciera gue las personas gue pertenecen a estos
grupos estaran mas ocupadas en conseguir acceder a mejores condiciones de vida que
en exigir que se materialice su participacion politica, lo que se evidencia con su es-
casa presencia histdrica en la conformacion de los drganos de eleccion popular, pues
ni siquiera eran postuladas a una candidatura con la intencion de acceder a un car-
go de esa naturaleza.

Por lo antes expuesto, la doctrina y los precedentes jurisdiccionales permiten

la implementacion de tratos diferentes justificados sobre la base de criterios habi-
tualmente reconocidos como irrazonables (en el sentido de no funcionales en lo que
se refiere a la relacion del medio con el fin), pero que se encuentran autorizados
constitucionalmente, porque persiguen el efecto de desmantelar una situacion de
exclusion y segregacion. (Saba, 2021, p. 134)

Pues “al exigir razonabilidad en la distincion y desconocer el contexto de hecho en el
que esa distincién opera, supone la inexistencia de grupos sojuzgados, excluidos
o0 sometidos y contribuye a perpetuar situaciones de desigualdad estructural” (Saba,
2021, p. 135). Por ello, a fin de evitar clasificaciones arbitrarias, es necesario que se
justifiquen los tratos diferenciados con hase en la metodologia prevista para la cons-
truccion del principio de no discriminacion.
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Para Owen Fiss, el principio de no discriminacion se construye en tres pasos (Fiss, ci-
tado en Saba, 2021, p. 100). En el primer paso se reduce el ideal de la igualdad al prin-
cipio de igualdad de trato (“las situaciones similares deben ser tratadas en forma
similar”). El segundo paso consiste en considerar como un hecho aceptable que el Es-
tado deba hacer distinciones, teniendo que tratar a algunas personas de un modo di-
ferente a como trata a otras. Y el tercer paso esta dado por el método que debe seguir
el juez para determinar cudndo la distincion es arbitraria, dado que ello no surge expli-
citamente de la clausula que establece la proteccion de la igualdad en la Constitucidn.

De igual manera, Fiss sostiene que

el método tiene dos fases: a) la identificacion de la discriminacion dada por el crite-
rio sobre el cual estd basada; y b) considerar que la discriminacin es arbitraria si el
criterio sobre el que esta apoyada no se relaciona con el fin o propésito que persi-
gue el Estado. (Saba, 2021, p. 101)

Ahora hien, la aplicacion de esos pasos y del método consiste en si un tratamiento dis-
tinto es o no una discriminacién, pues, como ha quedado establecido, los tratamientos
diferenciados siempre justificados si estan permitidos, incluso la obligacion de trato di-
ferente consiste en una garantia de la igualdad material que tiene por objeto establecer
condiciones para que las personas que se encuentran en situaciones desiguales acce-
dan a sus derechos humanos en igualdad de oportunidades que el resto de la poblacion.

Sin embargo,

la obligacion de tratamiento desigual no es una carta hlanca, sino que, existen limi-
tes que se deben seguir para que una diferenciacion se enmargque dentro de los pa-
rametros de la justicia. Por esta razon, una diferencia de trato cruzard los limites, y
por tanto serd una discriminacidn, si no tiene justificaciones objetivas y razonables.
En otras palabras, si es que no persigue un ohjetivo legitimo o si no hay una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios que se empleen para tal diferencia-
cion y el objetivo que se pretende. (Bolafios, 2016, p. 317)

En ese sentido, uno de los mecanismos mas empleados para generar esas oportuni-
dades se trata de las medidas afirmativas. Esta institucién juridica se abordara en los
apartados siguientes.
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Jll Medidas afirmativas

Las medidas afirmativas son concebidas como

politicas impulsadas desde el Estado que tienen por finalidad revertir una situacion
de exclusion o segregacion de un grupo de ciertas actividades, practicas o espacios de
la comunidad a las cuales ese grupo no puede acceder como consecuencia de prac-
ticas sociales impulsadas por el propio Estado o producidas por actos de particula-
res. (Saha, 2021, p. 133)

Por ello, ante el panorama sobre la identificacion del plano de desigualdad estructu-
ral al que se enfrentan las personas pertenecientes a los grupos en situacion de dis-
criminacién o en desventaja, la justificacion del despacho de medidas afirmativas no
atiende al

trato preferente como una compensacion, sino como una estrategia tendiente a re-
mover los obstaculos actuales que definen la suerte de los individuos que forman
parte de ese grupo en el presente y que formaran parte de él en el futuro. (Saba,
2021, p. 87)

Al respecto, Saba sostiene que la justificacion de las medidas afirmativas requiere la
identificacion de tres situaciones:

a) que se acepte la existencia de un grupo como entidad individualizable (afrodes-
cendientes, mujeres, asiaticos, inmigrantes, descendientes de migrantes, pobres
estructurales, ancianos, personas con discapacidad, etcétera); b) que existen y son
identificables algunos ambitos relevantes para el desarrollo auténomo de las perso-
nas que forman parte de ese grupo o para el ejercicio de sus derechos (como los
ambitos de la politica, el mercado laboral, las universidades, etcétera); y c] que ese
grupo resulte o haya resultado excluido de uno o mas esos (sic) ambitos por un
tiempo considerable, de modo que su situacién de sometimiento se perpette, cris-
talice y naturalice. (Saha, 2021, p. 133)

Ahora hien,

las acciones afirmativas deben ser comprendidas no Ginicamente desde el ambito
de la creacion legislativa, sino que también se requiere de la labor activa del Poder
Ejecutivo via ministerios y de los jueces y las juezas que, con su importante labor,
son al final del dia quienes pueden defender en el terreno de la aplicacion o no, la va-
lidez o no, de las acciones afirmativas. (Bolafios, 2016, p. 336)
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A pesar de ello, en México, particularmente a las autoridades electorales administra-
tivas se les cuestiona en demasia su actuacion para mejorar las condiciones de parti-
cipacion politica de las personas que pertenecen a todos estos grupos, sefalando que
no existen disposiciones constitucionales o legales que les conminen a realizar de ma-
nera oficiosa acciones tendentes a provocar estas modificaciones, por ejemplo, por
medio de la elaboracion de estudios especializados con la finalidad de obtener informa-
cién acerca de la situacion sociodemografica de los grupos historicamente discrimi-
nados. “En ese sentido, no es necesario, de hecho no es un prerrequisito para que el
Estado desarrolle estas acciones afirmativas, que existan normas de derecho positi-
vo que provogquen esa exclusion o segregacion” (Saba, 2021, p. 133).

Sin embargo, el asidero juridico para que las autoridades administrativas electorales dic-
ten las medidas afirmativas en favor de personas pertenecientes a grupos en situacion
de discriminacion o desventaja, sin duda, se encuentra en el articulo 1de la cPEuM. En
efecto, el parrafo segundo del articulo mencionado dispone que “las normas relativas
alos derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia” (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ar-
ticulo 1, parrafo segundo, 2024).

Por su parte, el parrafo tercero de dicho articulo establece que

todas las autoridades, en el amhito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. (Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1, parrafo tercero, 2024)

Por tanto, con hase en la CPEUM, las autoridades del Estado mexicano, con indepen-
dencia del ambito de gobierno al que pertenezcan, asi como su competencia y su es-
pecialidad, estan constrefidas a realizar interpretacion conforme o pro personae en
todos los casos en los que se presente la colision de derechos fundamentales entre
si 0 de estos con la norma fundamental, pues, ademas, se encuentran obligadas a ge-
nerar acciones tendentes a crear condiciones para que se cumplan derechos funda-
mentales, de modo que se prioricen los derechos fundamentales a las personas, aun
frente a las autoridades.

En ese sentido, en México, las autoridades, incluidas por supuesto las electorales, para
medir la constitucionalidad de un trato diferenciado emplean la herramienta conoci-
da como test de proporcionalidad, a partir de la interpretacion conforme y pro perso-
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nae, en aquellos supuestos en los que estén en conflicto los derechos fundamentales
y demas valores constitucionales gue exijan la consecucion de fines legitimos. Para
tal efecto, se atiende a la verificacion de los elementos o subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Al respecto, en cuanto al elemento de idoneidad, para que se estime que “las accio-
nes afirmativas constituyen una medida objetiva en tanto que persigue una finalidad
real y concreta, que ademas es medible en términos de resultados y eficiencia” (Bola-
fos, 2016, p. 318). Mientras que el elemento de necesidad —subprincipio en el que se
ahondara mas adelante— consiste en

verificar si es que existen medios alternativos a una accion afirmativa, y que estos
puedan promover, al menos, igualmente el fin perseguido; obstaculizando en una
menor medida los derechos fundamentales de terceros —no pertenecientes a los
grupos heneficiados con las medidas—. (Bolafios, 2016, p. 319)

Finalmente, el elemento de la proporcionalidad en sentido estricto, en el que se “de-
be considerar si la restriccion resulta estrictamente proporcional, de forma tal que el
sacrificio inherente a aguella no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas
que se obtienen con la restriccion u obstaculizacion” (Bolafios, 2016, p. 319).

Consideraciones acerca de
las medidas afirmativas en
Jj €l &mbito politico-electoral

Como ya se menciond en las lineas que anteceden,

las sentencias del TEPIF que originaron el establecimiento de acciones afirmativas a
través de cuotas, por parte del INE, son el resultado de un proceso histdrico que con-
junté los elementos presentes en las demandas sociales de las tltimas décadas: la
defensa de los derechos humanos, las luchas por la paridad de género y contra la dis-
criminacion, la defensa de los intereses de los grupos y personas en situaciones di-
versas de desventaja. Por medio de procedimientos jurisdiccionales que iniciaron
principalmente en el ambito subnacional, se empezaron a construir las hases para
la toma de decisiones por parte de la autoridad electoral administrativa. (El Colegio
de México, 2022, p. 14)
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De ahi que el rasero que se aplica para la revision de la constitucionalidad de las medi-
das afirmativas por autoridades jurisdiccionales comiciales cuando se despachan por
autoridades administrativas en la materia, y del que se lleva a caho para emitir medi-
das en sede judicial electoral, sea muy distinto al que se efecttia por las juezas y los
jueces cuando analizan el respeto de la garantia de igualdad en las medidas legislati-
vas que dictan las legislaturas.

Al respecto, en México, por ejemplo, esté vigente el criterio asumido por parte de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién de que cuando las personas juzgadoras anali-
zan el respeto a la garantia de igualdad no les

compete examinar la oportunidad del criterio adoptado por el legislador, ni su ma-
yor 0 menor adecuacion al fin que la norma persigue, ni decidir si la medida cuestio-
nada es la mejor de las que podian aplicarse, pues le corresponde en definitiva
apreciar situaciones distintas en las que sea procedente y tratar desigualmente a
los destinatarios de la norma. (Tesis 2a. LXXXV/2008, 2008)

En ese sentido, es imperioso distinguir los diferentes momentos en que se puede dic-
tar una accion afirmativa en materia de derechos politico-electorales, asi como las au-
toridades que pueden despacharlas, con la finalidad de determinar qué serd lo que en
cada supuesto debe motivarse para su dictado.

En México, tradicionalmente, las autoridades encargadas de los procesos comiciales
son de dos tipos: administrativas y jurisdiccionales. Por supuesto que existen auto-
ridades penales electorales y otras que, si bien no forman parte en estricto sentido
de la organizacion ni calificacion de los comicios, por ministerio de ley o incluso por
mandato constitucional participan en diferentes actividades o también se encargan
de garantizar el cumplimiento de ciertos aspectos en diversas etapas de los proce-
sos electorales. Sin embargo, estas autoridades y sus atribuciones no se estudiaran
en este trabajo, vienen a colacion (inicamente para que no se soslaye su existencia.

Retomando lo anterior, las autoridades electorales de caracter administrativo y juris-
diccional a las que se alude asumen su deber constitucional de realizar interpretacion
conforme 0 pro personae cuando se encuentren ante asuntos relacionados con nor-
mas relativas a los derechos humanos, lo cual implica que se favorezca a las personas
en todo tiempo, otorgandoles la proteccion mas amplia, acorde con la CPEUM y con los
tratados internacionales de la materia.

Por lo anterior, ante la ausencia o, incluso, la deficiencia legislativa en el estableci-
miento de los mecanismos y las modalidades para garantizar la participacion politica
de las personas que pertenecen a grupos en situacion de discriminacion o en desven-
taja, las autoridades electorales de caracter administrativo y jurisdiccional, en cum-
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plimiento de sus obligaciones, deberes y atribuciones de indole constitucional, dictan
medidas afirmativas para garantizar que estas personas puedan ejercer plenamente
sus derechos humanos, respecto a los politico-electorales, asiéndose de los principios
0 postulados contenidos en la carta magna, con la finalidad de dotar de contenido esos
derechos, asi como asegurar su vigencia y eficacia en el sistema juridico.

En ese sentido, al estar plenamente justificada la actuacion garantista de las autoridades
administrativas y jurisdiccionales electorales, las acciones afirmativas que despachan
son tendentes a generar condiciones para que se cumplan derechos fundamentales con-
cretos, a fin de que se prioricen a las personas y sus derechos fundamentales aun fren-
te alas autoridades e, incluso, respecto del resto de la poblacion.

Ahora bien, es relevante sefialar que, entre las medidas afirmativas que se han despa-
chado en materia de participacion politica de las personas pertenecientes a los gru-
pos en situacion de discriminacion o desventaja, se encuentra el acceso a los cargos
de eleccion popular tanto individuales como en los drganos deliberativos, por medio
del establecimiento de las cuotas de género, y de determinados espacios conocidos
como curules o escafos para personas migrantes, discapacitadas, jovenes y afrodes-
cendientes. También en el ambito lahoral electoral se han dictado acciones afirmativas
tendentes a potenciar la participacion de las mujeres en espacios de toma de decisio-
nes, particularmente, en los drganos deliberativos, asi como en los puestos de direccion
y ejecutivos encargados de la organizacion de los procesos electorales.

Lo anterior ha posibilitado el cambio tan ansiado en las estructuras sociales, pues
se visihiliza cada vez mas la presencia de personas integrantes de estos grupos
histéricamente discriminados, al generar auténticas condiciones de igualdad de
oportunidades.

Una vez establecidas las consideraciones anteriores, se especifican los momentos en
los que las autoridades administrativas y jurisdiccionales comiciales pueden despa-
char medidas afirmativas en materia de derechos politico-electorales:

1) Ensede administrativa, las autoridades han dictado medidas afirmativas para ga-
rantizar la participacion politica de personas pertenecientes a grupos en situacién
de discriminacion o desventaja y, con ello, atender las peticiones concretas que es-
tas les formulan. También, las despachan en cumplimiento a las resoluciones dicta-
das por las autoridades jurisdiccionales en la materia, cuando ante estas se postula
el reconocimiento efectivo de sus derechos politico-electorales.

2) Ensede jurisdiccional, las autoridades despachan medidas afirmativas en varias
vias. En atencion a las postulaciones directas que se les presentan ante esta ins-
tancia judicial para el reconocimiento de derechos; por medio del dictado de re-
soluciones en el que se modifican las ordenadas por autoridades administrativas
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electorales, o bien en plenitud de jurisdiccion, al emitir otras distintas a las ini-
cialmente decretadas por aguellas autoridades.

Como puede advertirse del anterior orden de ideas, a pesar de que en el sistema juri-
dico mexicano esta ampliamente reconocida la atribucion de esas autoridades para
despachar medidas afirmativas a fin de promover y garantizar el acceso a las candida-
turas a los cargos de eleccion popular, asi como a los 6rganos deliberativos, adn que-
da pendiente la asignatura acerca de la eleccion de las diversas opciones de acciones
afirmativas, lo cual se abordara en las lineas siguientes.

Metodologia para determinar su
i efectividad en sede jurisdiccional

De las consideraciones anteriores, es posible concluir que no existe duda alguna res-
pecto a que corresponde a la autoridad de la que se trate el justificar el dictado de la
medida afirmativa por medio del andlisis, incluso que es valido que acuda a la herra-
mienta del test de proporcionalidad para verificar que esta cumpla con la idoneidad,
la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacidn.

Sin embargo, lo que aqui se propone es distinguir de la justificacion general del despacho
de una medida afirmativa para atender una situacion de desigualdad concreta, que es lo
que tradicionalmente han efectuado las autoridades en los distintos ambitos y nive-
les de gohierno, respecto de lo que lleva a la autoridad a decantarse por aplicar una
medida concreta para tratar de paliar los efectos nocivos en el ejercicio de los dere-
chos humanos, derivada de la desigualdad estructural. Cabe precisar que acerca de
esta inquietud no existen parametros actualmente, pues diversos autores abordan el
tema de forma distinta.

Por ejemplo, para Saha es claro que, para elegir la medida afirmativa que se habra de
implementar,

la cuestion no se reduce a si el medio esta relacionado con el fin o si no lo esta,
sino que el interrogante es acerca de en qué medida [énfasis afadido] el medio

7 (o el criterio escogido) esta relacionado con el fin o propésito del Estado. (Saha,
J 2021, p. 102)
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En ese sentido, Roberto Saba explica un proceso de una etapa distinta al momento que
se plantea, puesto que se refiere a la determinacion de si una accion afirmativa es la
tnica manera posible de alcanzar la igualdad material. Mientras que la inquietud que
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aqui se sostiene tiene que ver con que, una vez definido que esa accion afirmativa es
la tinica manera posible de alcanzar la igualdad material, se elija la modalidad en la
que esta atienda de manera integral las circunstancias concretas.

Otro caso es el que plantea Elard Ricardo Bolafos Salazar cuando sefiala que la elec-
cion del medio puede implicar

un analisis tedioso, en el sentido de que obliga al legislador y a |a legisladora —y pos-
teriormente al juzgador y a la juzgadora— a ponerse en todos los escenarios e ima-
ginar maltiples medidas para conseguir la igualdad material distintitas (sic) a la
adopcion de las acciones afirmativas. (Bolafios, 2016, p. 319)

Acerca de este asunto, quien suscribe considera que se refiere —como en el caso de
Saha— a la determinacion de si una accion afirmativa es la (inica manera posible de al-
canzar la igualdad material; por lo tanto, no aclara la inquietud que aqui se plantea, ya
que se trata de un paso previo, pues Bolafios hace referencia a la eleccion del tipo de
medida, no a la modalidad para la ejecucion o implementacion de esta.

El planteamiento que aqui se realiza consiste en que, una vez definido que esa accion
afirmativa es la Ginica manera posible de alcanzar la igualdad material, es necesario
saber qué consideraciones debe tomar en cuenta la autoridad jurisdiccional electoral
para elegir la modalidad que habra de implementar, la cual atienda a completitud las
circunstancias concretas.

En ese punto las autoridades electorales jurisdiccionales deben ser muy cuidadosas porgue,
adiferencia de otros tribunales, la toma de sus decisiones esta sujeta permanentemente
al escrutinio pablico y cualquier decision que se tome, si no se encuentra debidamente jus-
tificada, puede generar la percepcion social de que estas medidas afirmativas se adoptan
con hase en el pulso politico del momento. Esto es asi porque, a diferencia de lo que ocurre
en sede administrativa electoral, sus determinaciones no se acompaan de estudios o tra-
bajos previos que abonen en la toma de decision de esas autoridades.

Cabe precisar que cuando se sefiala que quienes juzgan en materia electoral no pue-
den adoptar sus determinaciones con hase en el pulso politico del momento, no se
hace referencia a aspectos partidarios en sentido estricto, sino a las opiniones de la
sociedad en general, en las que se incluyen, por supuesto, las de los medios de comu-
nicacion, colectivos, agrupaciones politicas y tantas otras mas que buscan incidir en
favor o en contra del despacho de una medida afirmativa por razones tan diversas co-
mo legitimas, en atencion a sus intereses en que el statu guo permanezca como se
encuentra, o bien de que se generen condiciones auténticas para el ejercicio de los
derechos politico-electorales de las personas que pertenecen a los grupos en situa-
cion de discriminacion o desventaja.
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Por lo anterior, las autoridades jurisdiccionales deben contar con las herramientas pa-
ra atender esta clase de asuntos, pues, ante estos casos dificiles,

un juez no llega a un punto en el que dice “se me ha acabado el derecho y dehbo le-
gislar”. Sabe que tiene que decidir y que independientemente de lo que decida eso
sera (en el mas amplio sentido de la expresion) derecho; y que es un juez, aun como
legislador ocasional, sigue siendo juez. (Posner, 2008/2011, p. 102)

Tampoco deben amedrentarse manteniendo una

postura deferente hacia los drganos politicos que adopta la gran mayoria de los
tribunales (que) ha sido una de las causas principales de la resistencia de los jue-
ces a considerar aguellos casos en que el remedio previsible seria una orden de
hacer [énfasis afiadido] a los poderes politicos y, sobre todo, en el sentido de desa-
rrollar una politica pablica o desmantelar una politica existente. (Saba, 2016,
p. 252)

Una vez hechas las anteriores precisiones, se reitera la cuestion que lleva a realizar
este trabajo: una vez definido que esa accion afirmativa es la tinica manera posible
de alcanzar la igualdad material, ;qué consideraciones debe tomar en cuenta la au-
toridad jurisdiccional electoral para elegir [a modalidad que atienda a completitud las
circunstancias concretas? Lo que va a permitir arribar a lo anterior es, justamente, la
motivacion reforzada que realicen juzgadores y juzgadoras electorales en cada caso
concreto a partir de una metodologia.

En ese sentido, se debe tener en cuenta que
la motivacion no sigue un procedimiento Idgico-demostrativo, sino argumentativo-
-inductivo. No tiene la capacidad constrictiva de imponerse a todos y de explicar
todo; su fuerza esté en la plausibilidad de las premisas, en la racionalidad del dis-

curso argumentativo, en el alto grado de verosimilitud de la reconstruccion histdri-
ca propuesta. (lacoviello, 1997/2022, p. 344)

Ademas, que

78 el fundamento de una légica argumentativa es |a racionalidad, es decir, la [dgica

del sentido comin; el juez, para persuadir, debe hacer uso de maximas de la ex-

Justicia Electoral, R . o
ntim. 33, periencia que sean verdaderamente “de experiencia”, esto es, que respondan al pa-
ISSN 0188'79?§v trimonio cultural de la época [...] El juez debe exponer sus maximas en el campo
vol. |,

enero-urio, 2024 de las reglas equiprobables o que, en cualquier caso, gocen de un significativo
Pp.63-81. consenso y de una serie de plausibilidad. Si el juez se mueve en ese campo, su op-
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cion sera incuestionable, y no porque su error esté oculto, sino porque no habra
error. La l6gica argumentativa es ldgica no de lo cierto, sino de lo probable. (laco-
viello, 1997/2022, p. 345)

Por tanto, con la finalidad de dotar de contenido los derechos politico-electorales de
las personas integrantes de grupos en situacion de discriminacion o en desventa-
ja, asi como para asegurar su vigencia y eficacia en el sistema juridico, se propone
una metodologia de siete pasos para justificar su toma de decision en la eleccion de
la modalidad que intente atender de manera integral las circunstancias concretas,
una vez definido que esa accion afirmativa es la Ginica manera posible de alcanzar la
igualdad material.

Para tal efecto, se propone seguir la metodologia siguiente:

1)

2)

3)

4)

6]

Detectar los obstaculos que repercutan en el goce de los derechos humanos con-
cretos y de las libertades fundamentales en juego de las personas que pertene-
cen a determinado grupo en situacion de discriminacion o en desventaja.
[dentificar las distintas modalidades que permitan alcanzar la medida afirmativa
elegida y confrontarlas con los obstaculos que se hayan detectado.

Cuestionar las distintas modalidades a partir del desequilibrio existente, a fin de
visualizar las situaciones de desventaja. En ese sentido, se debera cuidar que en
ningin momento se arroje la carga de la prueba a la persona que alega la vulne-
racion a sus derechos, pues, en todo caso, las autoridades deben verificar las cir-
cunstancias concretas.

En el caso de que existan estudios previos en la materia, aunque hayan sido ela-
borados por autoridades distintas a las que generen el acto, valorar y confrontar
los resultados obtenidos.

Evaluar el impacto diferenciado de acuerdo con el contexto de desigualdad con-
creto del que se trate y elegir la modalidad; para ello, debera aplicar los estanda-
res de derechos humanos y examinar si es eficaz para garantizar el ejercicio del
derecho de que se trate.

Analizar si la modalidad impone una carga desproporcionada o indebida, para lo
cual debera estudiarse la proporcionalidad que exista entre los medios emplea-
dos y la finalidad, esto es, el disfrute del derecho en cuestion.

Vigilar que la modalidad sea adecuada para lograr el objetivo esencial del dere-
cho que se estime vulnerado y lograr el objetivo esencial de promover la igualdad
y eliminar la discriminacion en contra de las personas integrantes de grupos en
situacion de discriminacion o en desventaja.
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Por supuesto, no se omite mencionar que la metodologia propuesta no rife, sino que
es complementaria de la aplicacion de la herramienta interpretativa conocida como
test de proporcionalidad; tampoco con la obligacion constitucional de realizar inter-
pretacion conforme o pro personae. Esto implica que forme parte del escrutinio que se
debe realizar a la accion afirmativa elegida para su aplicacion en los casos concretos.

En el anterior orden de ideas, a partir del cumplimiento de la metodologia propuesta
se ohtiene que serd posible determinar si la modalidad de la accion afirmativa elegida
es efectiva para dar cumplimiento a su finalidad, esto es, generar condiciones autén-
ticas para la participacion de personas integrantes de los grupos en situacion de dis-
criminacién o en desventaja.

Il A modo de conclusién

Recapitulando, el dictado de medidas afirmativas tiene que continuar efectuandose
hasta en tanto las legislaturas no promulguen medidas legislativas atinentes a reco-
nocer y garantizar los derechos politicos y electorales de todas las personas.

En ese sentido, el establecimiento de pardmetros para la eleccion del tipo de accion
afirmativa que se despache es muy importante para evitar excesos, defectos y demo-
ras en la meta que se pretende alcanzar: una sociedad igualitaria, en el mas amplio y
garantista sentido de la expresidn.

De ahi que la eleccion en particular de la medida afirmativa dependera del contexto
historico y social; por ello, la importancia de la interpretacion y la motivacion de las de-
cisiones judiciales en materia comicial respecto a derechos de indole politico-electoral
para construir una sociedad cada vez mas igualitaria.

Por lo anterior, la propuesta de metodologia que se presenta tiene la finalidad de servir
como una especie de guia para intentar asegurar que la toma de la decision que hagan
las personas juzgadoras acerca de la modalidad de medida afirmativa sea auténtica-
mente efectiva para atender a completitud las circunstancias concretas de las vulne-
raciones que se pretende paliar.
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