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RESUMEN

El objetivo de hacer efectivos los derechos politico-electorales de las muje-
res, particularmente el de acceso a cargos de eleccion popular, ha llevado
a laimplementacion de acciones afirmativas adicionales a las legislativas y
reglamentarias en la jurisprudencia del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion (TEPJF). Esta labor se concibe como una creacion norma-
tiva judicial, cuyo andlisis presenta problematicas en los ambitos argumen-
tativo e institucional, desde una perspectiva de su correccion juridica y del
rol del TEPJF en el sistema de division de poderes. Por ello, se propone un
andlisis a partir de tres sentencias consideradas clave en el andamiaje de
esta accién afirmativa de orden judicial.
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ABSTRACT

Guaranteeing women'’s political rights, particularly the right of being elec-
ted to public office has produced the necessity of implementing affirmative
actions different from legislative and or administrative ones through judicial
action by the Mexican Electoral Court of the Federal Judiciary. This activi-
ty is conceived as normative judicial creation. Analyzing this circumstan-
ce presents problematics at an argumentative and institutional level from
a perspective of legal correction and the roll that the Electoral Court seeks
to play in the checks and balances system. This essay proposes an analy-
sis through the study of three key sentences in the legal development of
this judicial affirmative action.

KEYWORDS: equality, gender parity, affirmative action, legal argumenta-

tion, checks and balances, judicial activism.
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Planteamiento del problema

| desarrollo de la democracia mexicana ha impuesto la necesidad de

implementar una serie de acciones afirmativas en favor de la partici-

pacion politica de las mujeres, particularmente las llamadas cuotas
de género, consistentes en la exigencia a los partidos politicos, estableci-
da en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) o
la ley, de postular un minimo determinado de candidaturas femeninas en
los comicios en que participen y, con ello, fomentar la ocupacion de car-
gos de eleccion popular por mujeres.

Actualmente, tanto la CPEUM como la Ley General de Instituciones y
Procedimientos Electorales y la Ley General de Partidos Politicos obligan
a los partidos a postular mujeres en 50 % de las candidaturas en una elec-
cién, tanto de mayoria relativa como de representacién proporcional. Cabe
mencionar que en México existe un sistema electoral mixto.

De la representacion proporcional, se exige que las listas se integren
de manera alternada, de modo que a la candidatura de un género le tiene
que seguir una del género opuesto, por lo que esté prohibido enlistar dos
candidaturas del mismo género consecutivamente. Entonces, luego de la
aplicacién de la formula determinada por la ley para la asignacién de car-
gos por este principio electivo, aplicable para los érganos legislativos fe-
derales y locales, asi como para los ayuntamientos en los municipios, se
lograria una integracién cercana a la paridad.

Ahora bien, en muchas ocasiones, a pesar de estas acciones afirma-
tivas, es posible que la eleccion no resulte en una integracion paritaria o
cercana a la paridad entre los géneros, sino en una mayoria significativa
a favor de uno por diversos factores, como el numero de curules o car-
gos asignados a cada partido politico o las victorias obtenidas por mu-
jeres y hombres por el principio de mayoria relativa, entre otros. En este
sentido, se pueden verificar tres escenarios distintos, en los que la elec-

cion resulta en:
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1) Una integracién paritaria (50 % hombres y 50 % mujeres).
2) Una eleccién cercana a la paridad.

3) Una mayoria marcada o significativa a favor de uno de los géneros.

De inicio, surge una problematica derivada de la falta de concrecion
respecto de la directriz constitucional de la paridad, pues pareciera que
la exigencia se enfoca Unicamente en la postulacién de candidaturas por
parte de los partidos politicos, mas no se dice nada respecto de la in-
tegracion de los organos colegiados de eleccién popular (los poderes
ejecutivos federal y locales quedan excluidos al ser unipersonales); en-
tonces, ¢esa paridad en las candidaturas debe traducirse en una pari-
dad en la integracion del 6rgano? En dado caso, ¢ esta paridad debe ser
total o parcial, es decir, es admisible una integracién cercana a la pari-
dad (escenario 2)? Finalmente, si el resultado de una eleccion en la que
a pesar de que se cumplieron las medidas previstas legal, constitucional
y reglamentariamente es el de una integracion marcada o significativa-
mente mayoritaria en favor del género masculino, ¢cual es el curso que
se debe seguir?, es aceptable tolerar esta diferencia o se debe corre-
gir? En este Ultimo caso, ¢cémo debe corregirse?

En la linea jurisprudencial del Tribunal Electoral del Poder Judicial de

la Federacion (TEPJF) analizada, se identifican las siguientes respuestas:

1) La paridad en la postulacion de las candidaturas, para hacer efectivo
el principio de igualdad, debe traducirse en la integracion de los 6rga-
nos colegiados de eleccién popular.

2) Cualquier integracién con mayoria del género femenino no solo es to-
lerable, sino, ademas, encomiable.

3) En cambio, ante una mayoria en favor del género masculino, se debe
analizar la posibilidad de realizar los ajustes adecuados para reducirla,

a fin de conseguir la paridad total, o bien lo mas cercana a esta.
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En virtud del dltimo punto, el TEPJF ha estimado procedente efectuar las
sustituciones necesarias en el orden de las listas de candidaturas postu-
ladas por los partidos politicos por el principio de representacién propor-
cional, a fin de reducir la diferencia en el nimero de integrantes de cada
género. Asi, el objeto de este trabajo es evaluar la pertinencia de tales
ajustes, la argumentacion vertida por el érgano jurisdiccional electoral pa-
ra justificar su efectuacion y el modo de llevarlos a cabo, en razén, par-

ticularmente, de los siguientes aspectos:

1) ¢Cual es el porcentaje maximo de la integracién que puede ocupar el
género masculino?

2) ¢Dicho porcentaje se abstrajo conforme a criterios objetivos?

3) ¢Cudles son los criterios para determinar qué lista debe ser objeto de
ajustes?

Esta practica, vertida a partir de una linea jurisprudencial sutilmente de-
marcada por el TEPJF, pretende ser abordada desde distintas aristas: por
un lado, la naturaleza de las acciones afirmativas de género y la viabilidad
de su creacién jurisdiccional y, por otro, sus posibles efectos en principios
como la certeza electoral y la efectividad del sufragio. Para ello, se ofrece
un marco introductorio del sistema electoral mexicano, a fin de ilustrar los
aspectos generales de la representacion proporcional y la forma de asigna-
cion de los cargos o curules conforme a este principio electivo, para luego
pasar al andlisis de cuatro sentencias, en las que se advierten los posibles
extremos de la practica jurisdiccional respecto a realizar sustituciones en
las listas de candidaturas, a efectos de que los 6rganos de eleccidn popu-
lar queden integrados de forma paritaria (procedencia de los ajustes, im-
procedencia de los ajustes por paridad cercana a la total o improcedencia
del ajuste por afectar a una persona perteneciente a otra minoria o grupo
excluido), de entre las cuales se atenderan dos criterios contradictorios en

cuanto al modo en el que debe operar la sustitucion y, finalmente, se rea-
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lizara una propuesta de reforma legislativa, a fin de arrebatar esta facultad
al érgano jurisdiccional, pues, de esta manera, se ofrece mayor certeza al
respecto, atendiendo a la Ultima reforma a la Constitucion, de mayo de 2019,
en la que se exige necesariamente la paridad en las candidaturas a todos
los cargos de eleccion popular. Sin embargo, ain queda la duda acerca de

la integracion final de los érganos legislativos y los ayuntamientos.

Marco introductorio.
La representacion proporcional en México
En el Estado constitucional actual es fundamental el establecimiento de
mecanismos de control y de racionalizacién del poder, no solo en lo que
respecta a la actuacion de los representantes populares, sino también en
procesos de su eleccién, en los que tienen cabida los sistemas electora-
les (Solorio 2008).

En la terminologia de Dieter Nohlen,

los sistemas electorales determinan las reglas a través de las cuales los
electores pueden expresar sus preferencias politicas y mediante las cuales
es posible convertir los votos en escarios parlamentarios (en caso de elec-
ciones legislativas) o en cargos de gobierno (en caso de elecciones para

presidente, gobernador, alcalde, etc.) (Nohlen 2012, 3).8

Siguiendo con el mismo autor, en cuanto a la conversion de escafos se
debe tomar en cuenta la regla de decision, es decir, la regla segun la cual
“se decide quiénes son los ganadores y quiénes son los perdedores en
una eleccion” (Nohlen 2012, 12), que se distingue entre la regla mayoritaria
—en sus versiones de mayoria absoluta y relativa—'y la regla proporcional.

En el caso de la regla mayoritaria, la adjudicacion de los escafios de-
pende de que un candidato obtenga la mayoria de los votos exigida, ya

$  Enfasis afiadido.
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sea de caracter relativo o absoluto. Se le conoce como sistema de todo
0 nada, pues solo se toma en cuenta en la adjudicacién a los vencedores
de la eleccion, cancelando cualquier efecto de la votacion emitida en fa-
vor del resto de las opciones politicas.

En el caso de la regla proporcional o sistema de representacion pro-
porcional, la adjudicacién de escafos resulta del porcentaje de votos que
obtienen las distintas candidaturas o partidos; es decir, de la proporcién
que representa cada opcion politica en relacién con el universo de votos que
se emitieron en la eleccion. A diferencia del sistema de mayoria, en el que la
votacion en favor de las opciones perdedoras carece de cualquier efecto,
“aqui se otorga —al menos de manera aproximada— un mismo valor de
logro a cada voto” (Nohlen 2012, 13). Entre los diferentes procedimientos
existentes para poder efectuar el célculo de la proporciéon que representa
cada candidatura o partido politico, se encuentra el de cociente, median-
te el cual se establece un cociente electoral o una cuota minima de votos
para obtener un escafio —calculado a partir de la division del total de la
votacion emitida entre el niUmero de escarios a adjudicar—. De esta mane-
ra, a cada partido se le atribuyen tantos escafios como el nimero de veces
que cabe el cociente en el total de los votos obtenidos.

En México, para las elecciones parlamentaria y municipal,’ se ha adop-
tado un sistema mixto o paralelo, en el que una parte de los escafnos se
distribuye en circunscripciones uninominales conforme a las reglas de ma-
yoria relativa y de representacion proporcional sobre la base de listas, por
lo que el resultado total de la eleccién se conforma a partir de dos resul-
tados parciales separados (Nohlen 2012, 43). Aunado a la eleccion que se
lleva a cabo en cada distrito electoral o en cada municipio, se presenta

una lista adicional de acuerdo con la regla proporcional.

! La eleccion de los poderes ejecutivos federal y de las entidades, al ser unipersonal, se lleva a
cabo conforme a la regla de mayoria relativa.
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El sistema de representacion proporcional implementado en México

puede analizarse a partir de las siguientes caracteristicas (Nohlen 2012,

43): féormula electoral, circunscripcion electoral, forma de presentacion de

candidaturas y bases constitucionales y restricciones legales.

1)

Férmula electoral. Se combinan las formulas de cociente electoral y res-
to mayor. El cociente electoral es el resultado de una divisién, que tie-
ne como dividendo el total de votos vélidos y como divisor, el nimero
de puestos de representacion proporcional que se asignan (votos validos
+ ndmero de cargos = cociente natural) y se determinara el nimero de
cargos para cada partido segun el resultado de dividir el monto de los
votos obtenidos entre el cociente (votacion obtenida + cociente natural
= curules por partido), precisamente para calcular cuantas veces cabe
el cociente en el total de votos obtenidos.

Si luego de aplicar el cociente electoral quedaran curules por distri-
buir, se utilizara el método del resto mayor, es decir, el remanente mas
alto de entre los restos de las votaciones de cada partido politico.
Circunscripcion electoral. Se trata del ambito territorial que abarcara la
eleccién. En el ambito federal, la circunscripcién para elegir a diputa-
dos y senadores es distinta:

a) Diputados. Los de representacion proporcional se eligen en cinco
circunscripciones electorales.

b) Senadores. Los elegidos por este principio resultan de una sola cir-
cunscripcién nacional.

En el caso de las entidades federativas, la practica general es que
las diputaciones locales se elijan de una sola circunscripcion estatal.
Presentacion de las candidaturas. En el caso de la representacion pro-
porcional, las candidaturas se postulan mediante listas cerradas y
bloqueadas por cada circunscripcion, lo cual significa que el electo-
rado no puede modificar los nombres que las integran ni el orden de

prelacién en que se presentan.
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A partir de estas listas, se selecciona a las personas que pasaran
a integrar el érgano de eleccién popular, empezando por los primeros
nombres de la lista (por ser bloqueadas y cerradas).

4) Bases constitucionales y restricciones legales. Una de las instituciones
que afectan en mayor medida el grado de representatividad y go-
bernanza democratica es precisamente el sistema electoral (Reynolds,
Reilly y Ellis 2005). Si bien la doctrina moderna ha asociado la repre-
sentacion proporcional con la proteccion de las minorias parlamentarias
(Solorio 2008), pues por esta via acceden a cierto grado de represen-
tatividad a pesar de no constituir la fuerza politica mayoritaria, también
es cierto que es una via de acceso a la representatividad de otro tipo
de minorias (de género, étnica, socioeconémica, etaria, educativa, et-

cétera) en los procesos de toma de decisiones (Norris 2006).

El objeto principal de la representacion proporcional es, entonces, mer-
mar la representacion de la mayoria, entendida en cualquiera de sus senti-
dos, dando cabida a la diversidad, de manera que los érganos de eleccién
popular sean un reflejo lo mas fiel posible de la pluralidad presente en las
sociedades actuales.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, particu-
larmente al resolver la accién de inconstitucionalidad 6/98, atendiendo mas
bien a la légica de la proteccién de minorias parlamentarias, determiné que
el principio de representacion proporcional persigue como objetivos pri-
mordiales (Solorio 2008): la participacion de todos los partidos politicos en
la integracion del érgano legislativo, segun su representatividad; una repre-
sentacion aproximada al porcentaje de votacion total de cada partido; evitar
un alto grado de sobrerrepresentacion de los partidos dominantes; garan-
tizar de forma efectiva el derecho de participacién de las minorias, y evitar
los efectos extremos de la voluntad popular derivados del sistema de ma-

yoria relativa, aspectos que luego denominé como bases constituciona-
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les de la representacion proporcional,? mismas que han servido de criterio
uniformador para evaluar la constitucionalidad de la regulacién de las en-
tidades federativas.

Actualmente, conforme a la evolucion legislativa y jurisprudencial, se po-
drian afadir dos bases mas: evitar que las minorias politicas se encuentren
subrepresentadas y el mayor respeto posible a la paridad de género, tanto
en la postulaciéon de candidaturas como en la integracion de los érganos
de eleccion popular (congresos y ayuntamientos); es decir, en un avance
para la concepcion de la representacion proporcional como mecanismo de
inclusién de minorias, no como fuerzas politicas o ideoldgicas, sino como
grupos excluidos, iniciando el reconocimiento con el grupo de las mujeres,
en el entendido de que su presencia puede favorecer la transformacién de
la agenda politica sin considerar el origen partidista (Johnson-Myers 2017),
asi como la pertenencia a un grupo o clase (Saba 2016).

Acciones afirmativas de género.
Ubicacion en la tipologia de normas, implementacion
en el sistema electoral mexicano y ajuste jurisdiccional
por razon de género en las asignaciones
de representacion proporcional
Para abordar conceptualmente las acciones afirmativas en general, y las
acciones afirmativas por razén de género en particular, es pertinente elabo-
rar una orientacién previa en lo relativo al principio de igualdad y su transito
de la igualdad formal a la igualdad sustancial o material. Para ello, resul-
tan ilustrativos los cuatro modelos de configuracién juridica de las diferen-
cias propuestos por Luigi Ferrajoli (2014), a partir de los cuales describe
las cuatro posturas que ha adoptado el derecho positivo en relacion con las

diferencias presentes en una sociedad plural.

2 En la jurisprudencia P./J. 69/98, de rubro MATERIA ELECTORAL. BASES GENERALES DEL
PRINCIPIO DE REPRESENTACION PROPORCIONAL.
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El primero de los cuatro modelos es la indiferencia juridica de las dife-
rencias. El derecho, en este caso, simplemente ignora las diferencias, no
ofrece ningun tipo de valoracion positiva ni negativa al respecto; no vela
por su proteccién y mucho menos reconoce derechos u obligaciones es-
pecificos con fundamento en ellas. En este contexto libérrimo, en el que
las diferencias se dejan a la autordenacion, la consecuencia natural es
que esta ordenacion se dé en virtud de relaciones de fuerza y los grupos
débiles queden sujetos al poder de los mas fuertes.

El segundo modelo es el de la diferenciacion juridica de las diferen-
cias, cuya expresion resulta en la jerarquizacion de las distintas identida-
des, pues si bien las diferencias son reconocidas por el derecho, se hace
en funcion de la valorizacion de unas para la desvalorizacion de las otras.
Tiene expresiones radicales como los autoritarismos supremacistas y tam-
bién manifestaciones mas sutiles por medio de la sancién de las diferencias
como desigualdades, es decir, como fuente de privilegios y discriminacio-
nes encubiertos.

Posteriormente, Ferrajoli describe como tercer modelo la homologacién
juridica de las diferencias. Por una asuncion totalizante, las diferencias ya
no son valorizadas ni desvalorizadas, sino desplazadas o reprimidas. Por el
afan de neutralizar las diferencias y subsumirlas en una supuesta identidad,
se reconocen iguales derechos a todas las personas, ignorando cualquier
dato de pertenencia a un grupo que pudiera dar lugar a particularidades.

Finalmente, el autor presenta un cuarto modelo: la igual valoracion juridi-
ca de las diferencias. Este es presentado como el modelo ideal, basado en
un principio de igualdad en el reconocimiento de derechos que se comple-
mente con un sistema de garantias suficientes para asegurar su efectividad.
Se trata de un reconocimiento de las diferencias que, ademas, propugna su

tutela y proteccion, pues se les valoriza. En sus propias palabras,

reconoce todas [las identidades presentes en una sociedad] y las valori-

za como otros tantos rasgos de la identidad de las personas, sobre cuya
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concrecion y especificidad cada una funda su amor propio y el sentido de

la propia autonomia en las relaciones con los demas (Ferrajoli 2014, 76).

El cuarto se distingue del tercer modelo, pues no tiene este animo neu-
tralizador o uniformador de las diferencias, sino que atiende a cada una a
partir de sus propias particularidades —trato igual no significa trato idén-
tico (Saba 2016)—, ofreciendo en el trato a cada persona la consideracion
de todos aquellos rasgos que la hacen diversa y aquellos que la hacen co-
mo todas las demas.

En tanto sea una auténtica norma juridica, siempre cabe la posibilidad
de que esta concepcién de la igualdad sea violada, por lo que se debe
acompaniar de las garantias que aseguren su efectividad. Las garantias de
igualdad se pueden clasificar en negativas o de conservacion de la igualdad
(como valoracion igual de las diferencias) y en positivas o de transforma-
cion en aquellas situaciones en las que se asuma la necesidad de remover
discriminaciones por la simple pertenencia a un grupo.

En general, Ferrajoli define las garantias en los siguientes términos:

Las garantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el orde-
namiento para reducir la distancia estructural entre normatividad y efec-
tividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los derechos
fundamentales en coherencia con su estipulacién constitucional [...] las ga-
rantias liberales [...] consisten esencialmente en técnicas de invalidacion o
de anulacién de los actos prohibidos que las violan; las garantias sociales
[...] consisten, en cambio, en técnicas de coercion y/o de sancién contra la

omisién de las medidas obligatorias que las satisfacen (Ferrajoli 2014, 25).

Sin embargo, dicha clasificacion resulta insuficiente para considerar
aquellas garantias que requieren de una accién positiva de remocion de
obstaculos o barreras inherentes al ejercicio de los derechos fundamen-

tales por la simple pertenencia a un grupo. En este sentido, la anulacién

Justicia Electoral, num. 25, ISSN 0188-7998, vol. 1, enero-junio, 2020. Pp. 55-102.



Ajustes jurisdiccionales por razén de género...

o invalidacion y la coercién o sancién de actos u omisiones del Esta-
do simplemente no bastan ante situaciones de sujecién o exclusién de un
grupo, sino que resulta necesaria la implementacién de medidas positivas
destinadas a facilitar su acceso a personas que, por su pertenencia a un
grupo identitario, prima facie, estan impedidas para ello.

Como bien refiere Roberto Saba (2016), en las sociedades existen per-
sonas que padecen barreras para acceder a ciertos empleos, funciones,
actividades y espacios fisicos, o a la practica del autogobierno, dada una
situacion de sometimiento (o exclusién) impuesta por el simple hecho de
pertenecer a determinados grupos. En tales casos, las garantias liberales
y sociales, como las describe Ferrajoli, no son suficientes para una igual-
dad efectiva, puesto que la causa se encuentra en un contexto prejuridico o
extrajuridico de exclusién social o de sometimiento de estos grupos, sur-
gida de arraigadas practicas sociales, prejuicios y sistemas de creencias.

Asi pues, si solo se limitara al cuarto modelo ferrajoliano, en el que existe
reconocimiento, valorizacion, tutela y proteccion de las diferencias, a tal
grado que se debe procurar su afirmacién y autodesarrollo, y, en conjunto
con su clasificacion de las garantias, se asumiera que para hacer efectiva
esta nocién de igualdad el Estado debe anular y sancionar aquellas me-
didas que la violen, lo Unico que parece dejar en claro este criterio es que
el Estado puede tratar de modo diferente a las personas, siempre y cuan-
do lo haga de forma no arbitraria, es decir, conforme a ciertos criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, en reconocimiento de sus particularida-
des (Saba 2016).

En ese orden de ideas, la cuestién central ya no es tanto la relacién que
guarda el derecho frente a las diferencias, un planteamiento parcialmen-
te resuelto a partir del cuarto modelo ya explicado, sino que se refiere a la
validez constitucional de los criterios escogidos para efectuar distinciones
entre personas. Al ubicarse en el cuarto modelo de Ferrajoli, se atiende co-
rrectamente la necesidad de que el derecho reconozca las diferencias, las

tutele y las proteja. Sin embargo, es en la transicién hacia la efectividad de
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esa concepcion de la igualdad como norma (principio regulativo) cuan-
do parece que las garantias propuestas por él no tienen los alcances sufi-
cientes, pues ya no se trata solo de que las distinciones se hagan de forma
no arbitraria (reconociendo las diferencias), sino de analizar los criterios de
distincion para verificar si se perpetia o no una situacion de exclusion vy,
en caso de hacerlo, pasar a la remocion de aquellas barreras u obstaculos
estructurales (socioculturales, econémicos o de cualquier otra indole) que
impiden a las personas que pertenecen a determinados grupos el ejerci-
cio pleno de sus derechos.

Es por esa razon que se requiere revisitar los modelos de Ferrajoli y su
suficiencia respecto a la identificacién del caracter estructural o socioldgico
de las barreras y los obstaculos que enfrentan ciertos grupos en el ejer-
cicio de sus derechos y en las medidas a implementar para su remocién,
pues aparece la necesidad de un vinculo al poder publico todavia mayor
que el que suponen las garantias tipicas, el cual resulte en una accion po-
sitiva de caracter transformativo (estructural).

Ahora surge la cuestién de cémo identificar a estos grupos que sufren
una desigualdad estructural. Siguiendo a Owen Fiss (1976), al momento de
analizar restricciones legales o administrativas relativas al acceso al ejer-
cicio de derechos, de espacios o servicios que pudieran imponerse a par-
tir de criterios inocentes (facial innocent criteria), el resultado material es la
perpetuacion de una discriminacion previa en contra de algun grupo (o al-
gunos grupos) en particular. En este sentido, se ofrecen los siguientes ele-

mentos para poder identificarlos:

1) Se encuentran en una situacién de discriminacion o exclusion.

2) La situacion de discriminacion o exclusion no se supera con medidas
neutrales, puesto que estas no hacen mas que perpetuarla.

3) Para superar la situacion de discriminacién o exclusién se requiere la

transformacion del contexto social en que viven.
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Fiss usa como ejemplo el acceso a la universidad de las personas de
raza negra; sin embargo, el ejemplo pertinente para el presente trabajo es
el del acceso a los cargos publicos de eleccién popular de las mujeres. Hay
que pensar en una constitucién y una ley que exijan a los partidos politi-
cos respetar la igualdad entre el hombre y la mujer en la postulacién de sus
candidaturas; en cumplimiento, dichos partidos abren sus convocatorias a
las elecciones internas para mujeres y hombres, y, como criterio de selec-
cion, escogen la eleccion por la militancia y en el resultado se elige una gran
mayoria de hombres. En una perspectiva individualista de la igualdad, los
partidos podrian argumentar que nunca implementaron una medida expli-
citamente discriminatoria y que el criterio de selecciéon es completamente
imparcial y no toma en consideracion el género de las y los participantes.

De acuerdo con esta comprension, pareciera que la baja participacion
de la mujer en la politica en realidad no tiene solucién, pues, aun imple-
mentando medidas neutrales (inocentes), las candidaturas siguen siendo
ocupadas por hombres. Se puede observar que su exclusion no se debe a
un reconocimiento o desconocimiento, una valorizacion o desvalorizacion
por parte del derecho, sino que encuentra una raigambre mas profunda de
tintes sociolégicos. Por lo tanto, es posible identificar a las mujeres (entre
otros grupos, indigenas, diversidad sexual, personas con discapacidad, et-
cétera) como un grupo en situacion de desigualdad estructural,® pues en-
frentan barreras socioldgicas (prejuridicas y extrajuridicas) para el ejercicio
de sus derechos por el mero hecho de pertenecer a este.

Esta perspectiva de la desigualdad de grupos la asume Catherine Ali-

ce MacKinnon, al sostener que

la prohibicidon de la discriminacién por sexo aspira a eliminar la inferiori-
dad social de un sexo respecto del otro y a desmantelar la estructura so-

cial que sostiene una serie de practicas que, en términos de Owen Fiss, se

3 Grupos sojuzgados, en palabras de Roberto Saba, o desaventajados, en las de Owen Fiss.
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acumulan sobre las mujeres “desaventajadas” (MacKinnon citado en Sa-

ba 2016, 49-50).

MacKinnon atina al sefialar que la aspiracion Ultima es la de eliminar
cualquier inferioridad social y desmantelar la estructura que sostiene prac-
ticas que se acumulan sobre los grupos desaventajados. Por tal motivo,
las acciones afirmativas se constituyen como garantias transformativas
necesarias para hacer efectivo el mandato de igualdad (Ginsburg 1979).
En efecto, la justificacion basica para la implementacion de las acciones
afirmativas es la de compensar a los grupos por los dafios sociales (socie-
tal wrongdoings) cometidos en su contra. La sumision histérica a la que
han sido sometidos es razén suficiente para su implementacion (Galinsky
2004), pues no solo combate la discriminacién en si misma, sino que sien-
ta las bases para la eliminacion de sus efectos.

Segun Isabel Torres, las acciones afirmativas

Establecen medidas temporales encaminadas a favorecer a determinados
grupos de personas, con el propdsito de corregir discriminaciones o desi-
gualdades que resultan de los sistemas sociales, politicos o econémicos

(Torres 2008).

A partir de esta definicion, se desprende que son beneficios reconoci-
dos en favor de personas pertenecientes a determinados grupos que han
sufrido una discriminacién o desigualdad histérica, que resultan del contex-
to social, politico, econémico, cultural, etcétera. Son verdaderos privilegios
de grupo otorgados con el objeto de corregir o desmantelar una situacién
(generalizada) de discriminacién. Su particularidad quiza radica en que se

usan los mismos criterios histéricamente utilizados para perpetuar situacio-

$  Enfasis afiadido.
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nes de desventaja, pero ahora utilizados para su desmantelamiento (como
lo ha dicho la Corte Constitucional Colombiana en su sentencia C-115/17).

En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala Superior del TEPJF, en su
tesis de jurisprudencia 11/2015, en la cual sefial6é que los elementos cons-
titucionales de las acciones afirmativas tienen las siguientes propiedades:

1) Objeto y fin. Hacer realidad la igualdad material y, por tanto, compen-
sar o remediar una situacién de injusticia, desventaja o discriminacion.

2) Destinatarias. Personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, desven-
taja 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 reglamentaria.

Ahora bien, Ruth Bader Ginsburg (citada en Galinsky 2004), mediante
su labor como abogada postulante ante la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América y como jueza del mismo 6rgano, ha desarrollado algunos
de los estandares de validez constitucional de las acciones afirmativas,
pues, al configurar un trato diferenciado, debe estar plenamente justificado.

En primer lugar, tiene que evitarse la simulacién por medio de un falso
beneficio otorgado con motivo de la pertenencia a un grupo en desigual-
dad estructural que, en realidad, perpetla prejuicios sociales con relacién
al grupo (masquerade test). Asimismo, su interpretacion debe realizarse en
beneficio de su implementacién, pues, contrario a otros tratos diferencia-
dos, en los que los criterios son utilizados en perjuicio de grupos en de-
sigualdad estructural, en estos casos el beneficio se otorga a fin de ofrecer
mejores condiciones para el ejercicio pleno de los derechos de sus inte-
grantes. Finalmente, propone un test o andlisis de pertinencia* y tiene que

llevarse a cabo en dos sentidos: por un lado, respecto de su pertinencia al

4 Este término fue utilizado por la Sala Superior al ordenar al Congreso de Hidalgo adoptar accio-
nes afirmativas para hacer efectiva la postulacién de personas con discapacidad a cargos de
eleccion popular. “Ello, después de un andlisis de pertinencia” (SUP-JDC-1282/2019, 43).
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caso en concreto y, por el otro, una pertinencia temporal, atendiendo a la
persistencia o no de la necesidad de su empleo, pues, como ya se vio, es-
tas acciones son, por naturaleza, medidas transitorias.

Si se consideran todas estas circunstancias, es posible abordar la ubica-
cién de las acciones afirmativas en la tipologia de las normas juridicas. De
acuerdo con Manuel Atienza y Ruiz Manero (1996), las normas juridicas se
pueden clasificar en reglas y principios, y estos se subclasifican en principios
en estricto sentido o regulativos y directrices. Cabe resaltar que, de acuerdo
con estos autores, en el ordenamiento juridico conviven las reglas y los prin-
cipios sin jerarquizarse de manera propia, pero si en cuanto a que los segun-
dos normalmente subyacen u otorgan un sentido a las primeras.

En la terminologia de Raz (1975), las reglas ofrecerian razones prote-
gidas o excluyentes para la accion —las que, en principio, excluyen la deli-
beracién para el destinatario—y los principios, razones subyacentes o de
primer orden —(admiten conflicto con otras razones que tendran que ser
ponderadas para la solucién del caso— (Rédenas 2012).

En los términos de esta clasificacién, combinando la terminologia de
Ferrajoli, se podrian ubicar las acciones afirmativas en el catélogo de las
reglas que operan como garantias del principio de igualdad. Por ahora solo
se entablara este marco conceptual, pues las implicaciones de esta afirma-
cion seran tratadas en apartados posteriores. Por el momento, Unicamente
es pertinente rescatar que las acciones afirmativas son garantias del dere-
cho a la igualdad (estructural), pero que adoptan la forma de reglas y, por
lo tanto, deben ser aplicadas como tales.

Ahora bien, queda claro que en materia politico-electoral se tiene una
deuda histdrica con las mujeres, particularmente en lo que se refiere a su
acceso a los cargos publicos de eleccion popular. Basta con observar los
siguientes datos del caso mexicano (Strategia Electoral 2017). Esta desigual-
dad puede derivar de muchas causas, como la autoexclusion de las mu-

jeres, los estereotipos, la dominancia masculina en los partidos politicos, la
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concentracién de recursos en manos de los hombres, etcétera (Gilas 2014),
todas propias de la desigualdad estructural: prejuridicas y extrajuridicas.
Como remedio de lo anterior, la accion afirmativa por excelencia aplicada
en la materia electoral ha sido la cuota de género, misma que ha tenido una
evolucion histérica progresiva en cuanto a su intensidad, necesaria por el
constante incumplimiento de los partidos politicos:

Segun Michael Krennerich,

las cuotas son un mecanismo legal que implica reservar para los represen-
tantes de un grupo en particular un determinado nimero de candidaturas,
escafnos, puestos, etcétera. En el ambito de la participacion politica, las
cuotas de género buscan elevar el porcentaje de mujeres en el Parlamento
o alcanzar el equilibrio de género y establecen una participacién minima de

candidatas en las elecciones (Krennerich citado en Gilas 2014, 39).

De acuerdo con informacién del Instituto Nacional Electoral (2018), en
1993 se reformd el Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Elec-
torales, pero Unicamente se conminaba a los partidos politicos a promover
la participacién politica de las mujeres. Luego, en 1997 se establecié co-
mo tal una cuota consistente en, al menos, la postulacién de 30 % de las
candidaturas a favor de mujeres (sin sancién en caso de incumplimiento).
En 2002, ante las estrategias de los partidos politicos para incumplir con
la cuota, pues colocaban a las mujeres en calidad de candidatas suplen-
tes, se obligd a que 30 % de candidaturas femeninas debia entenderse en
calidad de propietarias y, ademas, en las listas de representacion propor-
cional se exigi6 la colocacion de una mujer por cada tres hombres. Final-
mente, en 2014 se elevo a rango constitucional la obligacion de la paridad
en la postulaciéon de las candidaturas (50/50), cuyo incumplimiento tiene
como consecuencia la modificacién del registro que soliciten los partidos
politicos o, en su caso, la cancelacién de la candidatura registrada —mar-

co normativo vigente a la realizacién de este articulo—.
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Debido, de nuevo, a las distintas estrategias evasoras de los partidos
politicos, ha sido necesario desarrollar diversos mecanismos de defensa
de la garantia, como la llamada paridad vertical, que obliga a los partidos
a presentar en sus listas por representacion proporcional candidaturas in-
tercaladas por género (H-M-H-M, y asi sucesivamente); la paridad hori-
zontal, que exige a los partidos que en las elecciones por mayoria relativa
registren candidaturas femeninas en sus distritos mas competitivos, pues
ocurria que eran postuladas para competir en comicios con pocas proba-
bilidades de éxito, lo cual hacia imposible su acceso real a un cargo de
eleccion; la obligacion de los partidos de encabezar sus listas por repre-
sentacién proporcional con candidaturas femeninas, y, por ultimo, la com-
pensacion de la disparidad surgida de la eleccion por mayoria relativa
mediante ajustes directos o inmediatos en las listas de candidaturas por
representacion proporcional.®

Ahora bien, en el contexto de aquellos casos en los que la legislacion y
las disposiciones administrativas se han limitado a llevar su proceso elec-
toral conforme a las acciones afirmativas relativas a la cuota constitucio-
nal (50 % de candidaturas de mujeres), ha sucedido que, a pesar de su
implementacion, no se logra la integracion paritaria de los érganos cole-
giados de eleccion popular (congresos y ayuntamientos), sino que resul-
tan con una marcada mayoria masculina.

En tales casos, el TEPJF ha llegado al extremo de remover candida-
turas masculinas declaradas electas por el principio de representacion
proporcional, para sustituirlas por candidaturas femeninas y asi alcanzar
la integracion paritaria. Los argumentos centrales en favor de esta practi-

ca son, basicamente, los siguientes:

5  Esta es la medida mas intensa hasta el momento. Tuvo su origen en lineamientos administra-
tivos emitidos por los institutos electorales de varias entidades federativas, entre ellas, Nuevo
Ledn y Zacatecas.
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Las mujeres conforman un grupo situado histéricamente en condicion
de desventaja frente al colectivo masculino, situacién que tiene un im-
pacto en el ejercicio del derecho de las mujeres al acceso a cargos pu-
blicos de eleccion popular.

En ese sentido, son validos y necesarios el establecimiento y la imple-
mentacion de acciones afirmativas en favor de las mujeres, que sirvan
de base para fomentar su participacién en la vida politica y para hacer
realidad el ejercicio de este derecho.

Esa cuota de género debe generar sus efectos no solo en el registro
de la lista de candidaturas, sino también en la asignacién de esca-
Aos de representacién proporcional. Luego, corresponde a los operado-
res de la medida vigilar y procurar su efectividad.

Al momento de efectuar las asignaciones por representacién propor-
cional, la autoridad debe aplicar la perspectiva de género, conforme a
la cual quien juzga esta obligado a tomar en consideracion las barreras
de contexto sociocultural que han enfrentado las mujeres en el ejercicio
y goce de sus derechos, asi como a realizar un ejercicio de deconstruc-
cién de la forma en la que se ha interpretado y aplicado el derecho.

Las acciones afirmativas previstas en la ley no han sido efectivas pa-
ra conseguir que los érganos de eleccidon popular se integren de forma
paritaria; entonces, resulta necesario ajustar el orden de prelaciéon de
las listas registradas por los partidos y hacer las sustituciones suficien-
tes para lograr la paridad en los casos en que no se alcance por otros
medios, lo cual tiene como efecto derribar los obstaculos que generan
la desigualdad de oportunidades de acceso a los cargos de eleccion
que histéricamente ha afectado a las mujeres.

Si bien los ajustes en la prelacion de las listas registradas por los par-
tidos politicos para la asignacién de candidaturas por representacion
proporcional constituyen una afectacién al derecho de autorganiza-
cion partidista, este se encuentra sujeto a la observancia del principio

de igualdad.
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Como se puede observar, el TEPJF, materialmente, ha creado una ac-
cion afirmativa adicional, consistente en efectuar los ajustes necesarios
en la asignacion de escafios de representacion proporcional efectuada
por la autoridad administrativa electoral, a fin de que la paridad de género
trascienda a la integracién de los 6rganos colegiados de eleccion popular,
como son los congresos federal y locales y los ayuntamientos, ante la in-
suficiencia de las que se pudieran haber establecido previamente mediante
actos legislativos o administrativos.

Alcances y limites del ajuste jurisdiccional
en razon de género. Tres casos

Previamente al andlisis de los casos seleccionados para la evaluacion ar-
gumentativa y de correccién de esta figura, se hard una pausa para con-
ceptualizar las normas de origen judicial. De acuerdo con Aguil6 (2015), las
sentencias de un 6rgano jurisdiccional pueden ser vistas como resultados
institucionales o como documentos normativos. En el primer caso, las sen-
tencias encajan como resultado de lo que se conoce como actos juridicos,
mismos que presuponen una regla que confiere poder a ciertos sujetos
para producirlas (los jueces); son declaraciones de la voluntad de los titu-
lares del poder conferido por la normay su eficacia se reconoce en térmi-
nos de dos elementos disociados: su existencia, dependiente de que se
haya seguido el procedimiento indicado por la norma para su creacion, y
su validez o regularidad, que atiende mas bien a su contenido. En el segun-
do caso, como documento normativo, consta del fallo y de su fundamen-
tacion. El fallo es la decision particular tomada en resolucién del conflicto
juridico. La fundamentacion es la parte demostrativa de la correccion de
tal decisién, es decir, su justificacion.

Ahora bien, las decisiones de los jueces deben estar encaminadas
a ofrecer cierto grado de estabilidad o certeza, cuestién sugerida por la
doctrina del stare decisis, la cual parte “del precedente obligatorio, para el

mismo tribunal y para otros tribunales de igual o inferior rango, en subsi-
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guientes casos en que se plantee otra vez la misma cuestion” (lturralde ci-
tada en Aguilé 2015, 166).

En este caso, se observa que no solo es la decisién concreta tomada la
que vincula a futuro, sino también las razones que la justificaron (ratio de-
cidend). En ese sentido, dicha doctrina deja tres alternativas al juez o tri-

bunal que deba decidir un caso similar:

1) Aplicar el precedente (declare).

2) Mostrar que el caso no es lo suficientemente similar en sus aspectos
relevantes como para aplicarlo (distinguish).

3) Razonar en contra de lo vertido en el precedente y anularlo (overrule).

Continuando con Aguilé (2015), las reglas juridicas se pueden clasifi-
car entre normas de derecho objetivo, entendidas como las que el juez tiene
el deber de recurrir por formar parte del ordenamiento juridico vigente, y
normas que el juez aplica, es decir, las que le sirven como premisa mayor
o0 normativa de su razonamiento. Las consecuencias previstas en las nor-
mas del derecho objetivo, por ser de caracter general, son siempre prima
facie, por lo que pueden ser derrotadas por otras al momento de su apli-
cacion una vez consideradas todas las cosas (un ingrediente de aplicabi-
lidad “a no ser que...”).

En efecto, en muchos casos, los jueces tienen que afrontar problemas
de indeterminacién del derecho objetivo que resuelven mediante diver-
sos criterios que les permiten llegar a formular y justificar la norma que
aplican al caso. Estos criterios, junto con la nueva norma, constituyen la
norma de origen judicial. La justificacion de dicha construccién debera
atender un compromiso de universalidad, es decir, el de tomar la misma
decision en todos los casos iguales y en todos los aspectos relevantes
(Alexy 1989, 185). Lo anterior tiene como consecuencia que, ante casos
iguales en los aspectos relevantes, los jueces se encontraran ante las si-

guientes alternativas:
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1) Resolver de la misma forma como se hizo en el caso anterior.

2) Mostrar que el nuevo caso presenta alguna propiedad que obliga a
adoptar una solucion diferente.

3) Mostrar que el caso anterior estuvo mal resuelto y que la norma univer-

sal aplicable no es la que ahi se establecié, sino una distinta.

Ahora bien, en concordancia con la tipologia de las normas juridicas
ya tratada, que admite la convivencia de reglas y principios, dicha modifi-
cacion judicial del derecho objetivo puede surgir tanto de la aplicacion de
reglas mediante los criterios interpretativos respectivos como de la pon-
deracién de los principios inmiscuidos en el caso, como razones de primer
orden o subyacentes, dependiendo del problema que suponga el caso: de
interpretacion, de relevancia, de prueba o de calificacién (Atienza 2005).
En este orden de ideas, se considera, entonces, que las reglas o normas

de fuente judicial se integraran de los siguientes elementos:

1) El supuesto de hecho que resultd relevante para la resolucion del caso.
2) La decision propiamente hablando, es decir, la situacion juridica creada.

3) La justificacion.

Si bien estas normas estan destinadas a modificar el derecho objeti-
Vo, lo cierto es que no se pueden pensar a partir de un pensamiento siste-
matico, como lo serian las normas de otro tipo de fuentes, sino que tienen
que ser tratadas a partir de un pensamiento problematico (Viehweg 2016).

De esta manera, se observa que los jueces, al momento de hacer efec-
tivo y aplicable el derecho (objetivo), suponen la introducciéon de nuevas
normas. En la tradicion juridica mexicana se habla de la jurisprudencia pa-
ra referirse al conjunto de razonamientos que han vertido los tribunales su-
periores o de alto rango, que genera un vinculo o una obligatoriedad para
el resto de los jueces y tribunales de menor jerarquia. Sin embargo, este

modelo de sistematizacién convive (cada vez mas) con el modelo a partir
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de precedentes del common law. La Unica diferencia seria que la jurispruden-
cia goza de mayor institucionalidad al haber sido objeto de una declara-
cién a partir de una norma que confiere el poder para ello, mientras que el
precedente Unico aun no ha sido reconocido como tal.

Una vez conceptualizado lo anterior, es posible entender la accién afir-
mativa relativa al ajuste en la asignacion de representacion proporcional
por razén de género como una norma de fuente judicial, cuya explicacion
pasa por una comprension cabal de la sentencia o de grupos de sentencias
que le dieron lugar y que la han remodelado en cada acto de aplicacion. La
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién
ha tenido la oportunidad de analizar diversos casos que han presentado
circunstancias similares; sin embargo, su aplicacion no ha sido uniforme,
como lo hacen ver los casos que se estudian a continuacién. Se trata del
caso mediante el cual se creé la regla, otro en el que se decidié que la re-
gla no era aplicable y otro en el que se decidié que el caso ofrecia una

excepcion a la regla.

Caso Coahuila. La creacion de la regla

(SUP-REC-936/2014 y acumulados)
El 6 de julio de 2014 se llevo a cabo la jornada electoral para la renova-
cién del Poder Legislativo de Coahuila de Zaragoza para el periodo 2015-
-2017. El resultado de la eleccion por mayoria relativa arrojé que 8 hombres
y 8 mujeres ocuparian las diputaciones para ese periodo, en virtud de que
obtuvieron el triunfo las candidaturas registradas en comun por el Parti-
do Revolucionario Institucional (PRI), el Partido Verde Ecologista de Méxi-
co (PvEM), Nueva Alianza, el Partido Socialdemdcrata de Coahuila (Psl), el
Partido Primero Coahuila (PPC), el Partido Joven, el Partido de la Revolu-
cién Coahuilense y el Partido Campesino Popular, a los cuales se les exigio
postular 50 % de las candidaturas por este principio del mismo género.

En cuanto a su lista de candidaturas por el principio de representacion

proporcional, los partidos registraron solo una, alternando los géneros
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masculino y femenino. Con excepcion del Partido Socialdemdcrata de
Coahuila, todos los demas registraron en el primer lugar de la lista a una
persona del género masculino. En la eleccion participaron 14 institutos po-
liticos; sin embargo, el PRI fue excluido de la asignacién por representacion
proporcional por haber alcanzado el maximo de 16 diputaciones permitidas
por la legislacién de aquella entidad en la elecciéon por mayoria.

Luego del desarrollo de la férmula de representacion proporcional por
la autoridad competente, la distribucidn entre los partidos que alcanzaron

alguna diputacion por este principio se dio como se indica en el cuadro 1.

Cuadro 1. Diputaciones por representacion proporcional

Masculino | Femenino

Partido Accién Nacional 4 2 2
Unidad Democratica Coahuila 1 1 0
Partido Primero Coahuila 1 1 0
Partido Verde Ecologista de

s 1 1 0
México
Nueva Alianza 1 1 0

Partido Socialdemocrata de
Coahuila

Fuente: Elaboracion propia con base en la sentencia SUP-REC-936/2014 y acumulados.

De la eleccion por representacion proporcional, resultaron electas Uni-
camente 3 mujeres, frente a 6 hombres, lo que, en conjunto con la eleccién
de mayoria relativa, dio un total de 14 hombres y 11 mujeres para ocupar
las diputaciones en aquella entidad, 56 % y 44 %, respectivamente, en tér-
minos porcentuales.

Lo anterior fue disputado ante la instancia jurisdiccional electoral local
por diversas candidatas que estaban registradas en las listas de aquellos
partidos que encabezaron su lista de candidaturas masculinas. El Tribunal
Electoral del Estado de Coahuila de Zaragoza decidié confirmar la asigna-
cién original, lo cual, a su vez, fue impugnado en segunda instancia ante la

Sala Regional de Monterrey (SM-JRC-14/2014 y acumulados), en la que se
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advirtié que las medidas adoptadas en la eleccion por representacion pro-
porcional (lista cerrada con candidaturas alternadas por género) resultaron
en la eleccién de 6 hombres frente a 3 mujeres, debido a que la mayoria
de los partidos encabezé su lista con una candidatura masculina y prac-
ticamente todos alcanzaron una representatividad suficiente para que les

fuera asignada una sola diputacion (solo el Partido Accion Nacional [PAN]

Ajustes jurisdiccionales por razén de género...

alcanzé mas de una). Ante tal situacién, la sentencia sefalé:

Para corregir este escenario [...] las autoridades [...] deben dar un efecto
util a las normas que abogan por el derecho de la mujer a ocupar cargos
publicos, adoptando todas aquellas medidas que resulten necesarias pa-
ra corregir aquellos actos que en los hechos ocasionan lesiones a los de-
rechos humanos.

[...] se debe sefialar que al reconocerse igualdad de condiciones de
candidatas y candidatos para acceder a una curul por el principio de re-
presentacion proporcional, no se priva de un derecho adquirido al candi-
dato que ocupe el primer lugar de la lista, pues [...] su derecho a detentar un
escafio estara limitado en la medida que [...] se respete el principio de
igualdad y las acciones afirmativas en materia de equidad de género.

En ese orden de ideas, podemos concluir que el orden de prelacion en
la lista estatal, tiene un caracter instrumental [...] sin perjuicio que el orden
pueda ser modificado con el fin de hacer efectivo el derecho de las mujeres
de acceder en condiciones de igualdad a una diputacién (SM-JRC-14/2014

y acumulados, 42-4).

En este sentido, la argumentacién de la Sala Regional Monterrey pue-

de esquematizarse como sigue:

1)

Si las medidas adoptadas de forma previa a la eleccién no son sufi-
cientes para asegurar una integracion paritaria entre los géneros, debe

corregirse mediante la alteracién de las listas de prelacién de candida-
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turas por representacion proporcional, pues dicha situacién viola el de-
recho de las mujeres al acceso a cargos de eleccion popular.

Dicha alteracion no priva de derechos a las candidaturas masculinas,
pues su derecho se encuentra limitado por la igualdad de género en la
integracién del Congreso.

La lista de prelacion solo tiene un caracter instrumental en cuanto a que
otorga certeza juridica al electorado; sin embargo, también esté sujeta
a la materializacién del derecho de las mujeres de acceder a una dipu-
tacion en condiciones de igualdad.

La autodeterminacion de los partidos politicos se ve afectada en un
margen de objetividad y en grado minimo, y también dicho principio se

encuentra sujeto al de igualdad.

Para efectuar la correccién, la Sala procedié a comenzar la asignacion

del total de las curules de forma alternada, comenzando por una diputa-

cion del género femenino, como se muestra en el cuadro 2.

Cuadro 2. Reasignacion de diputaciones

Partido Accion Nacional Muijer (2)
Partido Accion Nacional Hombre (1)
Partido Accion Nacional Muijer (4)
Partido Accién Nacional Hombre (3)
Unidad Democratica Coahuila® Muijer (2)
Partido Primero Coahuila Hombre (1)
Partido Verde Ecologista de México?* Mujer (2)
Nueva Alianza Hombre (1)
Partido Socialdemécrata de Coahuila | Mujer (1)

A

Diputaciones modificadas por el criterio de alternancia.

Fuente: Elaboracion propia con base en la sentencia SM-JRC-14/2014 y acumulados.

Como se observa, conforme al criterio de la alternancia, comenzando

por una diputacién femenina, se modificaron las diputaciones obtenidas
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por los partidos Unidad Democratica Coahuila y PVEM. Las obtenidas por
el PPC y Nueva Alianza no fueron modificadas, pues, segun la alternancia,
les fue asignada una diputacién masculina, lo cual respeté el orden origi-
nal de su lista. Respecto del PsI, no hubo modificacion, pues encabezé su
lista con una candidatura femenina y, de todas formas, en el orden alter-
nado tocaba una diputacion igualmente femenina. El caso del PAN fue si-
milar, pues, a pesar de invertir el orden de la alternancia, al haber obtenido
4 diputaciones, también le fueron asignadas 2 masculinas y 2 femeninas.

De esa forma, por representacion proporcional fueron asignadas 5
diputaciones femeninas y 4 masculinas, para obtener un total de 13 mu-
jeres y 12 hombres en la integracion final del Congreso de Coahuila, invir-
tiendo la proporcion entre los géneros, para quedar con 52 % de mujeres
y 48 % de hombres.

Dicha resolucién fue impugnada para que, en una tercera instancia,
el problema fuera resuelto por la Sala Superior de forma definitiva (SUP-
-REC-936/2014 y acumulados), la cual compartié con la Sala Monterrey
los argumentos de fondo respecto a la necesidad de corregir la situacién
de disparidad surgida de la eleccién; sin embargo, difirid en lo relativo al

modo de efectuar el ajuste al considerar que

la Sala responsable omitié armonizar de manera correcta la paridad de gé-
nero con el derecho de autodeterminacién de los partidos politicos y el de-
recho a ser votado de los ciudadanos inscritos en el primer lugar de las
listas de candidaturas, en relacion con el derecho a votar de la ciudadania

(SUP-REC-936/2014 y acumulados, 116).

En otras palabras, a consideraciéon de la Sala Superior, no es posible
afirmar de manera tajante que el principio de igualdad esta por encima de
la autodeterminacion partidista. Entonces, en caso de conflicto, se debe lle-

var a cabo su ponderacion.
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En efecto, en su libertad de autodeterminacion, los partidos politicos
registran una serie de candidaturas ordenadas acorde con su propia nor-
mativa; sin embargo, es posible afirmar que dicho orden atiende a una per-
cepcidn respecto de la popularidad, preferencia o liderazgo que tienen las
candidaturas registradas frente a la ciudadania y a su militancia. Esto ge-
nera en la ciudadania una expectativa de que su voto en favor del partido
beneficiara mayormente a las candidaturas registradas en los primeros lu-
gares de la lista, pues existe una mayor probabilidad de que, de la formula
de representacion proporcional, estas integren el érgano respectivo.

De acuerdo con todas estas consideraciones, segun la Sala Superior,
para definir el procedimiento a seguir una vez determinada la pertinencia
de efectuar los ajustes en razon de género, la autoridad debera tener pre-
sente si el nUmero de escafos por repartir es par o impar y las diputaciones
alcanzadas por las mujeres mediante el principio de mayoria, pues estos
elementos le serviran de sustento para determinar el nimero de diputacio-
nes por el principio de representacién proporcional que corresponderan a
las mujeres, y solo en caso de ser necesario se podra modificar el orden
de prelacién de las listas registradas por los partidos politicos. En el caso

en concreto, la Sala Superior efectud el siguiente razonamiento:

1) El Congreso de Coahuila se compone de 25 diputaciones (nUmero im-
par), por lo que su integracién paritaria se alcanza con 13 personas de
un género y 12 del otro.

2) Enlaeleccién por mayoria relativa alcanzaron una diputacion 8 mujeres
y 8 hombres, de manera que para la paridad resulta necesario asignar
por representacién 4 de las 9 diputaciones en favor de candidaturas fe-
meninas (para llegar a 12).

3) Luego de que en la asignacion con respeto a la lista de los partidos po-
liticos se incluyen 3 diputaciones en favor de mujeres, es pertinente ha-

cer un ajuste adicional (para alcanzar las 4 necesarias).
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4) El ajuste debe hacerse a la lista del partido que haya registrado en el
primer lugar una candidatura masculina y haya obtenido el menor por-

centaje de votacion.

Segun la Sala Superior, este Ultimo criterio ofrece un pardmetro objeti-
VO, pues responde a las reglas que rigen el principio electivo de represen-
tacion proporcional, cuyo elemento definitivo es la votacion obtenida por
los partidos politicos. En tal virtud, ya que Nueva Alianza actualiz6 el su-
puesto de hecho sefialado en la sentencia, la asignacion por representa-

cion proporcional finalmente quedé como se muestra en el cuadro 3.

Cuadro 3. Asignacion final de diputaciones

Hombres | Mujeres

Partido Accién Nacional 4 2 2
Unidad Democratica de Coahuila 1 1 0
Primero Coahuila 1 1 0
Partido Verde Ecologista de México 1 1 0
Nueva Alianza* 1 0 1
Partido Sc_)cialdemécrata 1 0 1
de Coahuila

A Este partido actualizé el supuesto de hecho sefialado en la sentencia respecto a la paridad.

Fuente: Elaboracion propia con base en la sentencia SUP-REC-936/2014 y acumulados.

De acuerdo con lo anterior, el Congreso se integrd con 13 hombres y
12 mujeres, que equivalen a 52 % y 48 %, respectivamente.

Dicha sentencia fue una de tres que dieron origen a la tesis de jurispru-
dencia 36/2015, de rubro REPRESENTACION PROPORCIONAL. PARIDAD
DE GENERO COMO SUPUESTO DE MODIFICACION DEL ORDEN DE PRE-
LACION DE LA LISTA DE CANDIDATURAS REGISTRADA, en la cual se da
cuenta de la facultad de la autoridad judicial de implementar una medida
afirmativa especial en la asignacion de escafos de representacion propor-

cional, ya sea en legislaturas o en ayuntamientos municipales, a partir de
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un ejercicio de ponderacion entre el principio de igualdad y otros princi-
pios que pudieran estar involucrados.

En ese sentido, se puede observar que la construccién de la regla de
fuente judicial pasé por la identificacion de dos normas constitucionales
implicitas: una regla de fin y una que confiere poderes, segun su estructu-
ra (Atienza y Ruiz 1996).

La primera consiste en el mandato dirigido a la autoridad judicial pa-
ra efectuar los ajustes necesarios una vez que advierta que las medidas
tomadas previamente no fueron suficientes, con la finalidad de obtener
una integracion paritaria en el érgano de eleccion popular respectivo. Se
trata de una regla de fin, pues el consecuente no califica una conduc-
ta, sino la obtencién de un cierto estado de cosas: la paridad numérica.
Efectivamente, cumple con la estructura caracteristica de las reglas de
su clase, que es la siguiente: si se da el estado de cosas X, entonces es
[obligatorio, prohibido o permitido] para Z obtener [0 procurar obtener] el
fin [el estado de cosas] F. Donde el estado de cosas X es la insuficiencia
de las medidas previas para alcanzar la paridad, Z es la autoridad judi-
cial y F es, justamente, la paridad.

La segunda regla es aquella que confiere a la autoridad judicial la fa-
cultad de efectuar los ajustes en las listas de prelacién de las candidatu-
ras por representacion proporcional, precisamente para dar cumplimiento
al mandato de la primera regla; es decir, una regla que confiere poderes,
teniendo en cuenta que si su estructura genérica, es asi: si se da el estado
de cosas X y Z realiza la accién Y, entonces se produce el resultado institu-
cional [o cambio normativo] R. Donde el estado de cosas X es la situaciéon
de disparidad, Z es la autoridad jurisdiccional, Y es la accion de ajustar las
listas de prelacion en la asignacién de escarios por representacion propor-
cional y R es el efecto de tales ajustes. No es raro que convivan dos reglas
de este tipo, una de fin y una que confiere poderes, pues, como bien re-
fieren Atienza y Ruiz, “una cosa es conferir un poder (normativo) y otra co-
sa es regular (como facultativo, obligatorio o prohibido) el ejercicio de ese

poder” (1996), sobre todo considerando que el estado de cosas buscado
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por la regla de fin es compatible con el resultado institucional, cuya pro-
duccién se regula por la regla que confiere poder.

Ambas normas, que, segun la Sala Superior, se encuentran estableci-
das implicitamente en la Constitucién federal, sirvieron de fundamento pa-
ra la implementacion de una accién afirmativa especial, de acuerdo con la
cual se debian efectuar los ajustes necesarios para alcanzar una propor-
cion entre las diputaciones de hombres y de mujeres lo mas cercana a la
paridad numérica (50 %-50 %).

Caso Zacatecas (SUP-REC-1150/2018).

La excepcion de la regla
El Congreso del Estado de Zacatecas se integra por 30 diputaciones, de las
cuales 18 son electas por mayoria relativa y 12, por representacion propor-
cional. En los comicios celebrados en 2018, la asignacién de escafos
por este segundo principio llegé al conocimiento de la Sala Monterrey
del TEPJF (SM-JDC-707/2018 y acumulados), misma que, ante la adver-
tencia de que la asignacién natural de las diputaciones por representacion
proporcional generaba una situacién de disparidad, pues el Congreso se
integraria por 18 hombres y 12 mujeres (60 %-40 %), en ejercicio de su fa-
cultad reconocida, como autoridad judicial, para realizar los movimientos
necesarios a fin de corregirla y arribar a la integracion paritaria de 15 hom-
bres y 15 mujeres, se vio en la obligacién de efectuar 3 ajustes a las listas
del Partido del Trabajo, del PRI y del PAN.

Sin embargo, en este caso, la Sala Regional Monterrey realizo el ajus-
te de una forma peculiar, al que llamé método de abajo hacia arriba. Co-
mo se menciond en el marco introductorio, la formula de representacion
proporcional estd segmentada por etapas —generalmente, la etapa de co-
ciente electoral y la de resto mayor—. El método se llama de abajo hacia
arriba, pues consiste en iniciar los ajustes en las asignaciones que se den
en la Ultima etapa de la formula y proseguir con las siguientes. En el caso

de Zacatecas, las etapas de la férmula son:
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1) Compensacion por subrepresentaciéon de aquellos partidos que, de la
eleccion por mayoria, hayan obtenido una representatividad del Con-
greso menor a ocho puntos porcentuales en relacion con el porcentaje
de votacion obtenida (% de representatividad en el Congreso < % de
votacion — 8 %).

2) Aplicacion del cociente natural.

3) Resto mayor.

De esa manera, la Sala Monterrey realizé los ajustes por razén de gé-
nero iniciando en las diputaciones masculinas efectuadas en la etapa de
resto mayor, para luego pasar a las asignadas por cociente natural y fi-
nalizar con las asignadas en la etapa de compensacion, en los siguien-

tes términos:

1) La sustitucion en las diputaciones por resto mayor se efectué con el
Unico diputado asignado en esta etapa.

2) El cociente natural se realizé en el candidato asignado, cuyo partido
obtuvo el menor nimero de votos; como dicho partido obtuvo mas de
dos escarios en esta etapa, el ajuste se realizd en el candidato ubica-
do en el Ultimo lugar de la lista de prelacion.

3) Finalmente, se hizo un ajuste mas en el diputado asignado en la etapa

de compensacion en la lista del Unico partido que fue compensado.

Segun la Sala Monterrey, esa forma de aplicacion de la medida afirma-
tiva armoniza las fases de asignacién contempladas por el legislador y es
congruente con la finalidad esencial del pluralismo politico que persigue el
sistema democratico mexicano. Al haberse efectuado los ajustes necesa-
rios, el resultado fue la paridad total de 15 hombres y 15 mujeres.

No obstante, uno de los candidatos hombres que fue sustituido impug-
né la decisién ante la Sala Superior (SUP-REC-1150/2018) con el plantea-
miento de que la Sala Regional Monterrey omitié realizar un examen de
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proteccién especial y reforzada por su condicion de persona con discapa-
cidad. En efecto, el actor argumenté que, dada su condicion, se tuvo que
incluir en la balanza la consideracion de que las personas con discapaci-
dad también conforman un grupo en desigualdad estructural, por lo que
debid tenerse en cuenta una accion afirmativa en su favor.

Esta situacion representd una circunstancia completamente fuera del
balance contemplado en las razones subyacentes de la regla de fuente ju-
dicial que mandata el ajuste por razén de género, pues, en tal caso, solo
esta considerada la proteccion en virtud del principio de igualdad en favor
de las mujeres. El caso constituyé una verdadera excepcién que dio lugar
a la derrotabilidad de la propia regla (Rédenas 2012), pues definitivamente
las razones que le dan pie a la obligacion de considerar a una persona con
discapacidad no fueron tomadas en cuenta al momento de la implemen-

tacién de la accion afirmativa de ajuste por razdn de género.

Caso Sinaloa (SUP-REC-1368/2018).
La aplicabilidad de la norma
En este caso, la Sala Superior simplemente afirmd que la regla no era apli-
cable, pues el supuesto de hecho no se actualizé y, por lo tanto, no se en-
contré ante la obligacién de efectuar los ajustes correspondientes.
El Congreso de Sinaloa se integra por 40 diputaciones, de las cuales
24 son elegidas por mayoria relativa y 16 por representacion proporcional.
En los comicios celebrados en 2018, luego de la asignacién por represen-
tacion proporcional, resulté que el Congreso seria integrado por 19 mujeres y
21 hombres. En términos porcentuales, significaba que serian 47.5 % de
mujeres y 52.5 % de hombres; es decir, una diferencia de 5 % entre un
género y otro.
En un primer momento, el asunto fue conocido por la Sala Regional
Guadalajara del TEPJF (SG-JDC-4049/2018 y acumulados), la cual deci-
dié que esa diferencia era suficiente para considerar una situacién de dis-

paridad que debia ser corregida, pues la igualdad exigia, en este caso, la

Justicia Electoral, num. 25, ISSN 0188-7998, vol. 1, enero-junio, 2020. Pp. 55-102.

89



90

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion

necesidad de alcanzar una integracién de 20 mujeres y 20 hombres. Para
ello, dedujo que era necesario un Unico ajuste, que debia efectuarse en el
partido con la votacion mas baja.

El candidato sustituido impugné ante la Sala Superior (SUP-REC-
-1368/2018), la cual decidi6 revocar el ajuste a partir de un test o anali-
sis de pertinencia. En su sentencia, por un lado, se reconocié que en el
ordenamiento juridico aplicable (el derecho objetivo) no se desprende un
mandato en el sentido de que todos los 6rganos de gobierno deben es-
tar conformados —de manera necesaria, inmediata e incondicional— por
el mismo ndmero de hombres y mujeres. En este sentido, se modifica el
estandar en tanto ya no es el aspecto numérico lo que actualiza la accién
afirmativa de ajuste jurisdiccional, sino la posibilidad de garantizar, en ma-
yor medida, las condiciones para el disfrute de los derechos de las muje-
res, lo cual se ha de analizar a partir de criterios distintos para considerar
la pertinencia de su implementacion.

En el caso concreto, cobraron gran relevancia las medidas previas adop-
tadas por el legislador en Sinaloa, asi como por la autoridad administrati-

va electoral en la entidad, consistentes en:

1) Obligar la postulacién paritaria de candidaturas, tanto de representa-
cion proporcional como de mayoria relativa.

2) En cuanto a la mayoria relativa, obligar a los partidos a realizar una dis-
tribucién también en relacion con la competitividad en cada distrito, para
asegurar candidaturas con posibilidades reales de victoria a las mujeres.

3) En la representacién proporcional, obligar la alternancia y, ademas, a

encabezar la lista con candidaturas femeninas.

A diferencia de los casos anteriores, en los que la disparidad acaeci-
da se daba o se veia reforzada luego de la asignacién por representacién
proporcional, en este caso resultdé de la eleccion por mayoria relativa que

fueron electas 10 mujeres y 24 hombres. En cambio, por representacion
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proporcional fueron electas 9 mujeres y solo 7 hombres, situacién que, de
hecho, disminuyé la disparidad de la eleccién por mayoria relativa. Tales
circunstancias llevaron a la Sala Superior a considerar que las acciones
afirmativas de corte administrativo o legislativo surtieron los efectos pa-
ra los cuales fueron adoptadas, por lo que no se actualizé la necesidad o

pertinencia de adoptar una medida especial o adicional (de corte judicial).

Evalnacion en dos aspectos:
la argumentacion y el rol del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion
(entre creacion judicial y activismo judicial)
Es necesario presentar una evaluacion de esta linea jurisprudencial des-
de dos perspectivas: la correccién argumentativa y el papel asumido por
el TEPJF.

En lo que se refiere a la correccion argumentativa, es preferible cen-
trarse en las concepciones formal y material (Atienza 2013). Para intentar
una evaluacion de conformidad con la concepcion formal, entendida co-
mo la argumentacién como resultado, justamente es necesario identificar
ese resultado. No el resultado institucional, sino el argumento como forma,
como orden en el cual se presenta una serie de premisas. La correccién
o incorreccion dependera de que las premisas seleccionadas, en el orden
propuesto, estén en posibilidad de ofrecer la conclusién a la que se llego,
para lo cual se debe atender a las reglas de la l6gica formal.

La forma tipica de presentar un argumento, particularmente uno judi-
cial, es la conocida como modus ponens o silogismo subsuntivo (Atienza
2013), integrado por una premisa mayor (P->q), una menor (p) y la conclu-
sién (C), en el que la premisa mayor es generalmente una norma juridica
estructurada en el supuesto de hecho P y su respectivo consecuente g, p
es un caso concreto (que normalmente se identifica con el supuesto P) y
la C es la resolucion o decision tomada, que puede estructurarse también

a partir de un factor dedntico: prohibicién, permisidén u obligacién.

Justicia Electoral, num. 25, ISSN 0188-7998, vol. 1, enero-junio, 2020. Pp. 55-102.

91



92

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion

Ahora bien, no se pretende hacer una evaluacion respecto de la justi-
ficacion alrededor de la aplicacion de la accién afirmativa de ajuste juris-
diccional por razén de género, sino propiamente de la argumentacion que
justificd su creacion judicial. En este sentido, el argumento parece tomar

la forma siguiente:

Si las acciones afirmativas legislativas y administrativas no cumplen el ob-

jetivo de la paridad (P)

- (entonces)

la autoridad jurisdiccional, siempre que resulte pertinente, debera efectuar

los ajustes necesarios para ello (q).

De la revision del silogismo, pareciera que se trata de un argumento
ciertamente incompleto. Se presenta un salto légico respecto al deber de
un tribunal, tanto en un ambito Iégico como en uno institucional. En térmi-
nos de légica formal, no se desprende el vinculo inferencial entre el deber
de verificar la aplicacién de las acciones afirmativas y el deber de verifi-
car su suficiencia o no, y, por otro lado, tampoco se observa respecto de
la facultad de su creacion judicial, pues una de las premisas es que co-
rresponde a los érganos legislativos o, en su caso, los administrativos (en
ejercicio de sus facultades legislativas y reglamentarias). Por ende, al judi-
cial corresponderia mas bien su aplicacion, no tanto su evaluacion de su-
ficiencia, debido a la diferenciacién clasica que se le ha atribuido respecto
de los otros dos poderes (Cueva 2017).

Este punto permite transitar a la evaluacion de la argumentacion des-
de su concepcion material. Segun Atienza, desde esta perspectiva, “ar-
gumentar [...] consiste en [...] la actividad de ofrecer razones (buenas
razones) sobre como es el mundo o sobre cémo debe alguien actuar en
él” (Atienza 2013, 275). La correccidon argumentativa conforme a esta
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perspectiva consistird, entonces, en la identificacién de buenas razones
para las buenas decisiones.

En el contexto del razonamiento practico, es posible distinguir entre
distintos tipos de razones que llevan a actuar en un sentido u otro. Una
primera distincién se da entre las razones operativas y las razones auxi-
liares (Raz 1975). Las primeras se constituyen por los deseos, los debe-
res, las normas o los valores que motivan la accion, y las segundas, por
aquellas que ayudan a identificarlas, o bien a determinar a cual se debe
otorgar mayor peso en caso de conflicto de razones. Una razén completa
seria el conjunto de razones operativas y auxiliares (Atienza 2013). Enton-

ces, en el mismo sentido en que se pronuncia Schauer:

La toma de decisiones basada en reglas puede consecuentemente ser vista
como una forma de tomar decisiones en la cual generalizaciones atrinche-
radas proveen de razones para la decision por su caracter de generalizacio-
nes, independientemente de las razones ofrecidas por sus justificaciones

subyacentes (Schauer 1991).6

De esa manera, las decisiones en la resolucion de un conflicto juridico,
que necesariamente deben estar basadas en reglas (normas juridicas), po-
dran presentar, por si solas, razones completas para la accion, en virtud de
que no se toman Unicamente con base en la norma, sino también por las jus-
tificaciones subyacentes. Las normas juridicas, entonces, se compondran
tanto de un elemento directivo (un mandato) como de uno axioldgico. Tal
estructura se encuentra diferenciada en las reglas y en los principios. Mien-
tras las reglas tendran un caracter directivo predominante, los principios lo

tendran axioldgico, pero no cabe duda de que ambos conviven.

6 Eloriginal en inglés es como sigue: “Rule-based decision making can consequently be seen as a
form of decision-making in which such entrenched generalizations provide reasons for decision
qua generalizations, independent of the reasons supplied by their background justifications”. La
traduccion es mia.
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Ahora bien, si se concibe el derecho como un instrumento de construc-
cién social (Toulmin citado en Atienza 2013), la correccién de las decisio-
nes juridicas ya no dependera solamente de que esté motivada por buenas
razones, sino que se constituya ella misma en una buena razén para justi-
ficar futuras decisiones. En estos términos resultan aceptables para esta
evaluacion algunas de las reglas basicas del discurso propuestas por Alexy
(1989), particularmente las de no contradiccion y universalidad, segun las
cuales, quien tome la decision juridica no se puede contradecir (emitir pro-
posiciones incompatibles entre si); asimismo, si aplica el predicado F a un
objeto x, debe estar dispuesto a aplicarlo también a cualquier otro objeto
igual a x en todos los aspectos relevantes (x4), y, finalmente, solo puede
afirmar aquellos juicios de valor y aquellos juicios de deber que tam-
bién afirmaria en todas las situaciones que asegurara que son iguales en
todos los aspectos relevantes.

En el caso, se puede identificar que el elemento axioldgico de la crea-
cion judicial de la accién afirmativa de ajuste jurisdiccional en razén de
género se observa, evidentemente, en la exigencia de igualdad sustantiva
presente en un Estado de derecho y en las sociedades actuales, la cual se
traduce en una obligacion moral de no dejar a nadie atras; es decir, de no
perpetuar situaciones de desigualdad estructural.

Por su parte, el elemento directivo implicaria la necesidad de implementar
acciones concretas para ello: las acciones afirmativas. Sin embargo, esas
razones no alcanzan un grado de suficiencia para justificar institucionalmen-
te su creacion en sede judicial. Por un lado, como se analizé en el apartado
correspondiente, el TEPJF no ha logrado establecer una condicién de apli-
cabilidad uniforme (universal y no contradictoria) ni en cuanto al supuesto
de hecho que le da lugar (pues, en algunos casos, el aspecto numérico
es determinante y, en otros, es mas bien uno material) ni en cuanto al mo-
do de proceder, una vez que se decidié su implementacion.

No se ha logrado una respuesta Unica a la cuestion respecto al parti-

do en el cual debe recaer el ajuste en la lista de prelacion de candidaturas;
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todo lo cual debilita cualquier certeza juridica, pues se coloca a los parti-
dos y a las candidaturas en una situacién en la que es imposible cualquier
prevision acerca del resultado de la asignacion por representacion propor-
cional, lo que significa que tampoco la ciudadania puede hacer ninguna
prevision (calculo) al respecto, haciendo dificil, si no imposible, el ejercicio
del sufragio de manera libre y consciente de sus efectos, lo cual no se ha
puesto en la balanza de la ponderacién utilizada por el TEPJF.

Por el otro lado, parece que existen razones de caracter institucional
que le quitarian peso a las expuestas en las sentencias que componen es-
ta linea jurisprudencial. Se hace referencia a la delgada linea que separa la
creacion judicial del activismo judicial. Como se sefialo, la creacion judicial
esta supeditada necesariamente a los limites impuestos por el derecho ob-
jetivo. Las normas de fuente judicial se concretizan a partir del transito de
las normas del derecho objetivo a las normas que aplica el juez —el dere-
cho objetivo considerando todas las cosas (Aguilé 2015) —, las cuales, en
la l6gica constructivista, modifican el propio derecho objetivo para la so-
lucién de casos a futuro.

Cualquier extralimitacion en el ejercicio de creacién de normas de fuen-
te judicial presentaria una alteracién del sistema, reduciendo injustificada-

mente los espacios de toma de decisiones de los otros poderes y

en el interior de un sistema, la alteracion de uno de sus elementos suele en-
trafiar la necesidad de modificar algunos (o todos) de los restantes; de lo
contrario, el sistema o bien se desestructura o bien se convierte en otro dis-

tinto (Igartua 2006, 60).

La amplia constitucionalizacion del derecho ha dado pretexto a una per-
cepcidn invasora de la actuacién judicial; en el grado en que se expande
la aplicabilidad de la Constitucién mediante un contenido cada vez mas
abierto, se expande también la presencia de los tribunales constituciona-

les (Comanducci 2003). Sin embargo, ello no justifica pasar por encima de
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los limites fijados por la Constitucién. En tanto contenido, es probable que
esta, a partir de la expansién de los contenidos axioldgicos y directivos de
sus principios y reglas, adquiera volumen; en tanto continente, contintia
representando un limite infranqueable.

En ese sentido, la atribucidn que se arrogo el TEPJF para la creacién de
una accion afirmativa adicional que, ademas, significo la supuesta identi-
ficacion de su propia facultad implicita para proceder a realizar los ajus-
tes por razdn de género, en virtud de otra supuesta facultad de verificar
la suficiencia de las acciones afirmativas establecidas por las autorida-
des competentes, cumple con las caracteristicas de un acto de activismo
judicial. La verificacién de la correcta aplicacién de las acciones afirma-
tivas no implica la posibilidad de evaluar su suficiencia, pues ello corres-
ponde, mas bien, al &mbito legislativo y reglamentario. El error se origina
en la confusion de la que parte el Tribunal al momento de conceptualizar
la paridad de género.

En su argumentacion, pareciera entenderse con distintas acepciones:
como principio, como directriz e, incluso, como equivalente de la accién
afirmativa en especifico. Tal error llevd al TEPJF a cometer otro relativo a
la calificacion del problema, al tratar la paridad de género como una re-
gla directiva, cuya aplicacion se agotaba en un todo o nada numérico: si la
integracién es 50 % mujeres y 50 % hombres (o lo méas cercano posible),
entonces se cumple con la paridad; se vio en la necesidad de cumplir con
tal parametro, en consideracion de que las otras acciones afirmativas no
habian sido suficientes para cumplir de manera definitiva con el mandato.
Sin embargo, si su criterio hubiera sido el de caracterizar a la paridad de
género como una regla de fin que concretiza el principio de igualdad ade-
cuado a la discriminacion contra las mujeres, entonces su analisis hubiera
admitido una aplicacion ductil del mandato, pues solo se exigiria la imple-
mentacion de las acciones tendentes a la consecucion de un cierto estado
de cosas, y no se hubiera visto en la necesidad de adjudicarse facultades

que los confines del derecho no le reconocian. Ello sin perjuicio de la
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posibilidad de optar por otras medidas, entre ellas, la advertencia a los otros
poderes respecto de la posible insuficiencia de las acciones adoptadas.

En los casos analizados, entendiendo la paridad como manifestacion
del principio de igualdad, se hubiera tolerado la diferencia numérica en la
integracién de los 6rganos de eleccion popular, sobre todo consideran-
do que no se evidenciaron circunstancias graves de exclusion y que las
acciones afirmativas implementadas fueron respetadas tanto por la auto-
ridad administrativa como por los partidos politicos, y cualquier conside-
racion adicional que pudiera tener el TEPJF era posible advertirla mediante
canales institucionales para pensar en una reforma mas integral del orde-
namiento juridico a futuro.

Ello no significa que el Tribunal no cuente con las atribuciones para
aplicar el principio de igualdad en sus demas concretizaciones relativas a
la discriminacién contra las mujeres. De haber sido el caso, hubiera podi-
do pronunciarse respecto a la imposicion de barreras injustificadas por un
dato de pertenencia al género, o bien se hubiera podido sancionar la omi-
sion de implementar las acciones afirmativas prestablecidas legislativa o

reglamentariamente.

Lo que viene: una propuesta a partir
de la reforma de paridad en todo
No pasa inadvertido que el 6 de junio de 2019 se publicé en el Diario Ofi-
cial de la Federacion un decreto de reforma a diversas disposiciones de la
CPEUM, mediante la cual se exigira, a partir de los proximos procesos co-
miciales, la paridad de género en todos los cargos de eleccién popular. Asi
se da una nueva oportunidad para zanjar el tema desde la actividad le-
gislativa. En ese sentido, pudiera surgir la tentacién de confirmar la linea
jurisprudencial aqui analizada y conferir, de manera expresa en la ley, la
facultad del 6rgano jurisdiccional de efectuar los ajustes en correccién de
una situacion de disparidad. En tal caso, los peligros institucionales y en

contra de la certeza electoral aqui expuestos se agudizarian.
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Cualquier solucion legislativa debiera evitar la dispersion de acciones
afirmativas, pues eso da pie a que otros érganos se adjudiquen la facultad
de crear ex novo mas y mas medidas de ese tipo, por lo que debiera tra-
tarse de una medida que, de una u otra forma, concentre todos los efec-
tos positivos de las acciones hasta ahora implementadas por el legislador
y por la autoridad administrativa.

En ese orden de ideas, se propone que las modificaciones a la legislacion
secundaria, en cumplimiento de esta reforma, cambie por completo cémo se
presentan las listas de candidaturas por representacién proporcional, tan-
to en el ambito federal como en el local, a efectos de obligar a los partidos
a la presentacion de dos listas: una de candidatos hombres y otra de can-
didatas mujeres. Asi, una vez identificada cualquier situacion de disparidad
previa a la asignacion de escafos por este principio, podra ser compensada
de manera inmediata, tomando las candidaturas necesarias de la lista de
candidatas mujeres, sin necesidad de cambiar el orden de prelacion previs-
to desde el registro por parte de los partidos. De esta manera, los partidos
politicos, las candidaturas y la ciudadania tendran conocimiento de dicha
posibilidad, incluso desde antes de solicitar el registro de sus candidaturas y

estaran en mejores condiciones para actuar en consecuencia.
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