La justicia electoral
como garante de
derechos humanos.
fomentarios a
sentencias relevantes

JOSe Luis Caballero Ochoa
Coordinacion




La justicia electoral
como garante

de derechos humanos.

omentarios
d Sentencias relevantes

Algjandra Ancheita Pagaza
$0c0rro Apreza Salgado
Fernando Anselmo Espaiia Garcia
Diggo Garcia Ricci

J0SE Antonio Guevara Bermde:
Mara Amparo Herndndez Chong Cuy
Jorge Israel Herndndez Herrera
$sa Luna Pla

Javier Martin Reyes

Andrea Pozas Loyo

Jesus Rodriguez Zepeda

Sandra Liliana Serrano Garcia
Luis Octavio Vado Grajales

J0Se Luis Caballero Ochoa
Coordinacion

TRIBUNAL ELECTORAL
del Poder Judicial de la Feder

A

ESCUELA JUDICIAL
ELECTORAL

México, 2022



342.7104 M6

J888eg La justicia electoral como garante de derechos humanos : comentarios a sentencias
relevantes / Alejandra Ancheita Pagaza [y otros doce] ; Caballero Ochoa, José
Luis, coordinacion. -- 1.a edicion. - Ciudad de México, México : Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, 2022.
475 paginas : diagramas, ilustraciones ; 18 cm. (De Bolsillo)

Incluye referencias bibliogréficas.
ISBN 978-607-708-614-7

1. Justicia electoral - Medios de impugnacion electoral - México. 2. Poder
Judicial - Sistemas de integracion de la jurisprudencia - Organos facultados para la
creacion de jurisprudencia. 3. Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion - Sentencias. 4. Derecho a la libertad - Libertad de pensamiento y de
expresion - Libertad de medios de comunicacién - Prohibicion de censura. 5. Derechos
civiles - Derecho a la vida privada - Defensa a la privacidad. 6. Derecho a la igualdad
- Acciones afirmativas - México. 7. Derechos humanos - Derechos de los grupos en
estado de vulnerabilidad - Derechos de las mujeres - Derechos de los discapacitados
- Derechos de los indigenas - Derechos de los migrantes - Derechos de los nifios.
I. Ancheita Pagaza, Alejandra, autora. II. Caballero Ochoa, José Luis, coordinador. II.
México. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

De Bolsillo
La justicia electoral como garante de derechos humanos.
Comentarios a sentencias relevantes

1.2 edicion, 2022.

D.R. © Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
Carlota Armero 5000, CTM Culhuacdn,

04480, Coyoacan, Ciudad de México.

Teléfonos 55-5728-2300 y 55-5728-2400.

www.te.gob.mx
editorial@te.gob.mx

Coordinacién académica: Escuela Judicial Electoral.
Edicion: Direccién General de Documentacion.

Las opiniones expresadas en la presente obra
son responsabilidad exclusiva de quien las emite.

ISBN 978-607-708-614-7

Impreso en México.

— DESCARGA
R > R .. . e Falp)
Esta publicacion es de distribucion gratuita. Prohibida su venta. 5 %

GRATUITA
>

Consulta y descarga libre en www.te.gob.mx/editorial. \ sl ) ..



Acciones afirmativas

para candidaturas indigenas.

La forma tambien es fondo

Javier Martin Reyes
Andrea Pozas Loyo

Introduccion

n 2017, la Sala Supe-
rior del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial
de la Federacion (TEPJF)
establecid diversas acciones afir-
mativas en materia de candidaturas
indigenas para los comicios federa-
les de 2018. De manera undnime,
las magistradas y los magistrados
determinaron que debfa modifi-
carse un acuerdo del Consejo Gene-
ral del Instituto Nacional Electoral
(INE), a fin de obligar a los partidos
a postular exclusivamente a perso-
nas indigenas en 13 distritos para

Véase la sentencia dictada el 14 de diciembre de 2017 en los recursos de apelacion y juicios

para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano SUP-RAP-726/2017 y
acumulados, por el voto unanime de las magistradas y los magistrados Felipe de la Mata Pi-
zafia, Felipe Alfredo Fuentes Barrera (ponente), Indalfer Infante Gonzales, Janine M. Otélora
Malassis (presidenta), Mdnica Arali Soto Fregoso y José Luis Vargas Valdez.
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la integracion de la Camara de Diputados, en cumplimiento del principio
de paridad de género. Asimismo, establecieron que la autoadscripcion
no serfa un criterio suficiente para reconocer a una persona como indigena,
por lo que los institutos politicos debian acreditar la existencia de un
vinculo entre quienes postularan y sus comunidades.

En términos generales, se trata de una determinacién que ha sido alta-
mente celebrada en la literatura especializada. De la sentencia se ha dicho,
por ejemplo, que represento un avance en materia de acciones afirmativas
indigenas (Alanis y Vazquez 2019, 247); que fue un “gran logro inicial en
materia de candidaturas indigenas” (Roiz 2019, 68); que constituyo un re-
ferente en materia de mecanismos de proporcionalidad territorial (Andrade
2019, 105); que implico un avance en el reconocimiento de la igualdad
sustantiva (Freidenberg y Gilas 2021, 146), y que fortalecio la representa-
cion de mujeres y hombres en igualdad de circunstancias (Vazquez 2018,
13). Las criticas a esa decision se han concentrado en lo que se percibe
como una insuficiencia de las medidas dictadas por la Sala Superior. Se ha
sugerido, por ejemplo, que la accidn afirmativa pudo establecerse en un
mayor numero de distritos electorales (Alanis y Vazquez 2019, 246; Vaz-
quez 2020, 10; Roiz 2019, 82), que la determinacion del Tribunal fue solo
un “paliativo” (Narvaez 2020, 62.2) o que los criterios para demostrar la
autoadscripcion calificada son demasiado amplios (Valladares 2021, 19).

El espiritu de la decisién —la lucha contra la discriminacion hacia las
personas indigenas— es, sin duda, encomiable. Sucede, sin embargo, que ha
hecho falta realizar un analisis a profundidad sobre los argumentos que
se emplearon para dar sustento a esa sentencia. Este analisis es fundamen-
tal si se entiende el papel que la Sala Superior debe desempefiar en la justi-
cia electoral. Sus sentencias, como las de todo ¢rgano limite, no solo deben
resolver el caso en cuestion de forma que sea coherente con el sistema juri-
dico, sino tamhién deben estar sélidamente argumentadas, para establecer
precedentes claros y coherentes que provean a los tribunales inferiores —y
a él mismo en el futuro— de criterios para resolver casos similares.
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De esta forma, la calidad de las razones que se exponen para respal-
dar las decisiones son fundamentales, ya que de ella deriva la legitimidad
de los tribunales en las democracias constitucionales. Los argumentos que
cimientan la determinacion de la Sala Superior tienen, entonces, que ser
evaluados a la luz, por ejemplo, de los alcances que podria tener este pre-
cedente para otros grupos vulnerables u otro tipo de elecciones; de las
razones que este tribunal presentd para desechar las alternativas, o de la
coherencia que estas medidas en materia indigena tienen con las acciones
afirmativas que se han establecido para otros grupos vulnerahles, como
las mujeres. Es central, también, analizar si, mas alla de los imperiosos
fines que inspiraron las medidas, la decision de la Sala Superior puede
tener efectos negativos para quienes buscan beneficiar o para otras per-
sonas, y evaluar en qué medida dichos posibles efectos fueron considera-
dos y ponderados satisfactoriamente en la decision.

El objetivo de este escrito es ofrecer un analisis que contribuya a su-
perar dichos huecos en la literatura. Por una parte, se presenta un estudio
argumentativo sobre la forma en que la Sala Superior justifico sus deci-
siones en materia indigena. Este analisis revela carencias en las metodo-
logias de adjudicacion usadas, que minan la calidad argumentativa de la
sentencia. A fin de complementar el analisis metodoldgico, se introducira
una reflexion que busca enfatizar la importancia de que la Sala Superior
considere explicitamente tanto las alternativas a su decisién como los posi-
bles efectos negativos que esta conlleva, haciendo uso, para ello, del cono-
cimiento empirico experto. Si bien quienes suscriben celebran los avances
sustantivos de la sentencia en cuestion, el analisis busca subrayar la impor-
tancia de reforzar los argumentos presentados mediante una metodologfa
de adjudicacion sdlida y con razones claras y empiricamente informadas
para dar sustento a su resolucion. Sin este tipo de argumentacion, el impor-
tante valor de la Sala Superior como creadora precedente se vera debilitado.

La estructura de este trabajo es la siguiente. En un primer momento, se
expone una sintesis de las acciones afirmativas que originalmente tomé
el INE. Posteriormente, se analizan las impugnaciones relevantes que se
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presentaron en contra del acuerdo del INE, asi como las razones que ofre-
ci¢ la Sala Superior para modificar las acciones afirmativas en materia in-
digena. Mas adelante, se realiza un analisis critico de la determinacion de
la Sala Superior, especialmente respecto a su construccion argumentativa
y sus efectos. Por ultimo, se ofrece una reflexion, a manera de conclusion,
acerca de las implicaciones de la determinacion de la Sala Superior.

Acciones afirmativas establecidas
por el Instituto Nacional Electoral

Para el proceso electoral federal 2017-2018, el Consejo General del INE
tom¢ diversas medidas afirmativas al aprobar los criterios para el registro
de candidaturas por parte de los partidos politicos y las coaliciones.? Es-
pecificamente, tras analizar los resultados que habia generado la normativa
vigente en materia de género, el INE establecid las siguientes acciones afir-
mativas tanto para el Senado como para la Camara de Diputados.

1. Paridad vertical en las listas de representacion proporcional pa-
ra el Senado y la Camara de Diputados.3 El INE determind, siguiendo lo
expresamente establecido en la ley electoral, que todas las listas de repre-

2 Véase INE (2017). Este acuerdo, identificado con la clave INE/CG508/2017 y aceptado en la
sesion extraordinaria del 8 de noviembre de 2017, fue aprobado, en lo general, por el voto
undnime de las consejeras y los consejeros Enrique Andrade Gonzélez, Marco Antonio Ba-
fios Martinez, Lorenzo Cérdova Vianello (presidente), Adriana Margarita Favela Herrera, Ciro
Murayama Renddn, Benito Nacif Hernandez, Dania Paola Ravel Cuevas, Jaime Rivera Veldz-
quez, José Roberto Ruiz Saldafia, Alejandra Pamela San Martin Rios y Valles y Beatriz Clau-
dia Zavala Pérez.

Las primeras tres medidas quedaron reflejadas en el acuerdo décimo octavo y fueron apro-
badas por una mayoria de siete votos de las consejeras y los consejeros Cérdova Vianello
(presidente), Favela Herrera, Nacif Herndndez, Ravel Cuevas, Ruiz Saldafia, San Martin Rios y
Valles y Zavala Pérez, y con el voto en contra de los consejeros Andrade Gonzélez, Bafios
Martinez, Murayama Rendén y Rivera Veldzquez.
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sentacion proporcional debian presentarse de manera escalonada, esto es,
intercalando formulas de distinto género#

2. Primer lugar en las listas de representacion proporcional para el Se-
nado, encabezadas por mujeres. Aunque la ley no establecfa una medida
de este tipo, el INE determind que todas las listas de representacion pro-
porcional para la eleccién de senadurias deberfan ser encabezadas por una
férmula integrada por mujeres.

3. Paridad horizontal en las listas de representacion proporcional para
la Camara de Diputados. Esta fue otra medida establecida directamente
por el INE a pesar de que no se encontraba legalmente establecida. En ese
sentido, determind que al menos 2 de las 5 listas por circunscripcion elec-
toral para la eleccion de diputadas y diputados debfan estar encabezadas
por férmulas de un mismo género.

4 Especificamente, la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales entonces vi-
gente establecia que “las listas de representacion proporcional se integraran por formulas de
candidatos y candidatas compuestas cada una por una persona propietaria y una suplente
del mismo género, y se alternaran las formulas de distinto género para garantizar el princi-
pio de paridad, hasta agotar cada lista” (LGIPE, articulo 234, pérrafo 1, 2014).

5 Enelacuerdo INE/CG508/2017 del Instituto Nacional Electoral se razon6 que la experiencia
previa mostraba que las “férmulas integradas por hombres encabezan las listas de candida-
turas a senadurfas y diputaciones federales por el principio de representacion proporcional;
lo cual propicia que los varones tengan mayores posibilidades de acceder a esos cargos de
eleccioén popular”. A partir de lo anterior, concluyé que “en el caso de las listas nacionales
de candidaturas a senadurias por el principio de representacion proporcional que cada partido
politico debe registrar, se estima necesario establecer la regla de que dichas listas deben ser
encabezadas por formulas integradas por mujeres, como medida para propiciar que las muje-
res accedan a igual nimero de curules por el principio de representacion proporcional que los
hombres; méxime que la evidencia histérica demuestra la tendencia de los partidos politicos a
encabezar con hombres las listas de senadurias de representacion proporcional” (INE 2017b).

6 Sobre esta medida afirmativa, el acuerdo del Instituto Nacional Electoral razond que “para re-
mediar esta circunstancia de desventaja histdrica de las mujeres respecto a la posibilidad de
encabezar listas de representacion proporcional, esta autoridad electoral considera necesario
establecer como regla que por lo menos 2 de las 5 listas de candidaturas a diputaciones de
representacion proporcional deben encabezarse por personas del mismo género (3 listas
encabezadas por mujeres y 2 por hombres o viceversa), como medida para equilibrar el
acceso de mujeres y hombres a esos cargos de eleccion popular” (INE 2017b).
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4. Paridad vertical en las formulas de mayorfa relativa para el Senado.”
Una medida afirmativa mas, que no estaba expresamente contemplada en
la ley, consistid en que la primera y la segunda férmula que cada partido o
coalicion presentara para la eleccidn de cada entidad federativa debia ser
de un género distinto.®

5. Paridad horizontal en las férmulas de mayoria relativa para el Sena-
do. Asimismo, el INE establecid una medida, sin anclaje expreso en la ley,
consistente en que la mitad de las primeras férmulas para las referidas
elecciones debia estar encabezada por mujeres, mientras que la otra mi-
tad debia ser encabezada por hombres.?

Esas cinco medidas, de acuerdo con el INE (201 7b), buscaban ‘revertir
las circunstancias de desventaja en que se encontraban las mujeres” y fue-
ron establecidas a fin de “aplicar de forma eficaz” el principio constitucio-
nal de paridad.'© Asimismo sefialé —aunque no justificé— que se trataba

7 Estayla siguiente medida quedaron reflejadas en el acuerdo vigésimo, que no fue votado en
lo particular.

8 Una de las razones que ofrecid el Consejo General para respaldar esta accién afirmativa
fue el hecho de que en las anteriores elecciones los partidos solian "postular a varones en
las dos férmulas de candidaturas a senadurfas de mayorfa relativa en las entidades federa-
tivas en que la fuerza politica respectiva tiene mayores posibilidades de obtener el triunfo
en la eleccion” (INE 2017b).

9 Parajustificar esta medida, el acuerdo del Consejo General sefiala que, del comportamiento
pasado de los partidos politicos en las elecciones, era posible advertir que “los hombres in-
tegran la primera férmula de la lista de candidaturas a senadurfas de mayorfa relativa que se
registran para cada entidad federativa; lo cual propicia que los hombres accedan a las sena-
durfas de primera minorfa, cuando su partido politico obtiene el segundo lugar de votacién
en la entidad de que se trate” (INE 2017b).

10" Este principio se establecié con la reforma al articulo 41 constitucional, publicada en el Diario
Oficial de la Federacidn el 10 de febrero de 2014 “Los partidos politicos tienen como fin pro-
mover la participacion del pueblo en la vida democrética, contribuir a la integracion de los
érganos de representacion politica y como organizaciones de ciudadanos, hacer posible el
acceso de éstos al ejercicio del poder publico, de acuerdo con los programas, principios e
ideas que postulan y mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo, asi como las
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de “medidas temporales, razonables, proporcionales y objetivas” que tenfan
como finalidad garantizar que las mujeres lograran acceder a la Cdmara de
Diputados y al Senado.

Asimismo, en el acuerdo del INE se establecio la siguiente medida en
materia de candidaturas indigenas.

6. Accion afirmativa indigena en la eleccion de diputados de mayorfa
relativa. ' Finalmente, el INE establecid una medida afirmativa mas, con-
sistente en que en los 2.8 distritos electorales que tenfan al menos 40 %
de poblacién indigena, los partidos politicos y las coaliciones debfan
postular al menos 12 férmulas de personas que se autoadscribieran como
indigenas, de las cuales 6 debian estar integradas por mujeres y las otras
6, por hombres.

Esa accion afirmativa tampoco se encontraba contemplada expresa-
mente en la ley, pero el Consejo General del INE argument en el plano
normativo que, por mandato constitucional, México es una nacién pluri-
cultural. 2 Asimismo, sefiald que dicha pluriculturalidad debia verse refle-
jada en la Camara de Diputados, pues a esta le corresponde “la defensa de
los intereses de la ciudadania” (INE 201 7b). Indice, ademas, que, de con-
formidad con los tratados internacionales, en ciertas condiciones las medi-
das afirmativas para grupos raciales o étnicos no serfan consideradas como

reglas para garantizar la paridad entre los géneros, en candidaturas a legisladores federa-
les y locales” (poF 2014).

1 El acuerdo vigésimo fue aprobado por siete votos a favor de las consejeras y los consejeros
electorales Cordova Vianello (presidente), Favela Herrera, Nacif Herndndez, Ravel Cuevas,
Ruiz Saldafia, San Martin Rios y Valles y Zavala Pérez. Votaron en contra los consejeros An-
drade Gonzalez, Bafios Martinez, Murayama Renddn y Rivera Veldzquez.

12 Elarticulo 2, parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que “la Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias institucio-
nes sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ellas” (cPEUM, articulo 2, parrafo
primero, 2019).
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medidas de discriminacién’3 y que organismos internacionales habian ex-
presado “su preocupacion ante el niimero y rango de los puestos guberna-
mentales ocupados por personas indigenas, especialmente [por] mujeres
[pertenecientes a esos grupos étnicos]” (INE 2017b). 14

En el plano factico, el acuerdo aporta datos para mostrar la subrepre-
sentacion de las personas indigenas en la Camara de Diputados. Tomando
como base la encuesta intercensal de 2015 (Inegi 2015a),*° 21.5 % de
la poblacién se autoadscribia como indigena. En ese sentido, sefiald
que en la anterior legislacién (2012-2015) tan solo hubo 14 perso-
nas indfgenas en la Camara de Diputados (2.8 % del total), de las cuales

13 En particular, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién Racial sefiala que "las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de ase-
gurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que
requieran la proteccion que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones
de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les no se consideraran como medidas de discriminacién racial, siempre que no conduzcan,
como consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para los diferentes grupos
raciales y que no se mantengan en vigor después de alcanzados los objetivos para los cua-
les se tomaron” (CIEFDR, articulo 1, parrafo 4, 1965).

14 Véase CEDR (2012).

15 De acuerdo con el “Cuestionario para viviendas particulares habitadas y poblacién’ de la En-
cuesta Intercensal 2015, la pregunta relacionada con la pertenencia indigena fue la siguiente:
"De acuerdo con su cultura, ;(NOMBRE) se considera indigena?”. Las posibles respuestas
fueron: "Si", “Si, en parte’, "No" y "No sabe” (Inegi 2015a, 5). De una poblacién total de
119,530,753 personas, 21.5 % respondieron que sf; 1.6 %, que en parte; 74.7 %, que no; 1.3 %,
que no sabe, y 1 % no fue especificado (Inegi 2016). En este sentido, es importante notar que
la pregunta sufrié modificaciones en el ejercicio de 2015. Tal como reconoce el propio Insti-
tuto Nacional de Estadistica y Geografia (2018, 38), en el cuestionario ampliado del censo de
2010, la pregunta fue formulada de una manera distinta ("De acuerdo con la cultura de [NOM-
BRE], ;ella [é]] se considera indigena”) y era dicotomica (respuesta afirmativa y negativa).

Los efectos de estos cambios de fraseo, al parecer, no han sido menores. Como apun-
ta Willibald Sonnleitner (2020, 7), "la proporcion de personas que se autoadscriben como (de
culturas) indigenas incrementd de forma exponencial, pasando de 6.1 a 14.9 y a 21.5 por
ciento entre 2000, 2010 y 2015". Y que “los problemas subyacentes a estas metodologias
[de las preguntas y sus cambios] se reflejan en la evolucion de las estimaciones resultan-
tes que contrastan con la evolucion del porcentaje de hablantes de lenguas indigenas” (5-7).



Acciones afirmativas para candidaturas indigenas

Uinicamente 4 eran mujeres. Asimismo, enfatizo que en los distritos indi-
genas cada vez se elige a menos personas de ese grupo poblacional: de 14
personas indigenas electas en dichos distritos en 2006, se pasd a 10 en
2009, luegoa 7 en 2012 y finalmente a 6 en 2015.

A fin de revertir esa tendencia, el acuerdo se propuso que los partidos
politicos tuviesen la obligacion de postular a personas que se autoadscri-
bieran como indfgenas en 12 de los 28 distritos electorales federales que
tuvieran al menos 40 % de poblacién indigena.'© Esta accion afirmativa,
seglin el acuerdo del INE, tenfa como finalidad

conseguir una representacion equilibrada de diferentes colectivos, que
integran nuestro pais y cuyo fin tltimo consiste en alcanzar la igualdad
real, reconociendo las desventajas historicas de la poblacion indigena (INE
2017D).

El acuerdo sefald (INE 2017b) que una “forma idonea” de lograr lo an-
terior consistia en tomar como base los distritos que previamente el INE ha-
bfa identificado como indigenas, para establecer un “umbral minimo” de
candidaturas indfgenas. Y, para determinar dicho umbral, el instituto elec-
toral decidid que 40 % de los 28 distritos resultaba iddneo, pues ese era
precisamente el porcentaje que se uso para definir a los distritos con di-
cha poblacién. 17 Finalmente, apuntd que la medida no era “excesiva’, pues
solo se pedia que los partidos postularan candidaturas indigenas en 12

16 Como apunta el Instituto Nacional Electoral, los 28 distritos indigenas habfan sido determi-
nados previamente en el acuerdo INE/CG59/2017, y aprobado en la sesion extraordinaria del
15 de marzo de 2017, por el voto undnime de las consejeras y los consejeros Andrade Gon-
zélez, Bafos Martinez, Cordova Vianello (presidente), Favela Herrera, Galindo Centeno, Mu-
rayama Renddn, Nacif Hernandez, Ruiz Saldafia, San Martin Rios y Valles, Sdnchez Gutiérrez
y Santiago Castillo.

Dicho de otra manera, se determing que debian postularse personas indigenas en 12 distri-
tos electorales, pues 40 % de 28 distritos da un total de 11.2.
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distritos, que equivalen unicamente a 4 % de los 300 distritos, mientras
que la poblacion indigena constitufa 21.5 por ciento.

Por ultimo, conviene destacar que el instituto electoral concluyo que
el criterio de autoadscripcion era suficiente para reconocerles la calidad
indigena a las personas que se postularan. En ese sentido, enfatizo que,
de acuerdo con la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(cPeUM), la conclencia de la identidad es el criterio fundamental para de-
terminar a quiénes se les aplican las disposiciones sobre pueblos indige-
nast8 y que, ademas, el Convenio niimero 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes “no tiene ambigtiedad alguna en torno
al imperativo de tomar la autoconciencia o la autoadscripcion como crite-
rio determinante” (INE 2017b).19 Asimismo, apunto que existen preceden-
tes en los que la Sala Superior sefiald que, aunque la calidad indigena de
una persona podia ser controvertida, optar por otras alternativas serfan in-
constitucionales en la medida en que constituirfan criterios “discriminato-
rios” (INE 2017b).2°

18 Elarticulo 2, parrafo sequndo, de la Constitucién sefiala que “las medidas especiales adop-
tadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o
étnicos o de ciertas personas que requieran la proteccion que pueda ser necesaria con objeto
de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales no se consideraran como medidas de discriminacién
racial, siempre que no conduzcan, como consecuencia, al mantenimiento de derechos
distintos para los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de
alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron” (CPEUM, articulo 2, parrafo segundo,
2019).

19 Elarticulo 1, parrafo 2, de dicho instrumento internacional sefiala que “la conciencia de su
identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio fundamental para determinar los
grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio” (Convenio 169, articulo
1, parrafo 2, 1989).

20 Enla sentencia correspondiente al juicio ciudadano SUP-JDC-1541/2016, dictada el 4 de
mayo de 2016, la Sala Superior razond lo siguiente: “el hecho de que una persona o grupo
de personas se identifique y auto-adscriba con el cardcter de indigenas, es suficiente para
considerar que existe un vinculo cultural, histdrico, politico, lingiiistico o de otra indole con
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A partir de lo anterior, el INE concluy6 que la medida afirmativa en
materia de candidaturas indigenas resultaba ‘necesaria, razonable y jus-
tificable” (INE 2017b).

Impugnaciones de la ciudadania
y los partidos politicos

El acuerdo del INE fue controvertido mediante recursos de apelacion,
presentados por partidos politicos, y juicios para la proteccién de los
derechos politico-electorales del ciudadano. Los agravios que se plantearon
fueron por demas variados, pero, a efectos de este trabajo, interesa centrar
el andlisis en los siguientes planteamientos que revelan problemas argu-
mentativos, metodoldgicos y empiricos de la sentencia: 1) la violacion a
los principios constitucionales de autorregulacion y autodeterminacion
de los partidos politicos y 2) la insuficiencia de las medidas implementadas
en materia indigena.

Vulneracion de los principios
de autorregulacion y autodeterminacion

El Partido Verde Ecologista de México (PvEM) alegd que las medidas adop-
tadas por el INE habian violado los principios de autodeterminacion y

su comunidad y que, por tanto, se deben regir por las normas especiales que las regulan. En
este sentido, en ausencia de disposiciones especificas que regulen el modo en que se debe
manifestar esa conciencia, serd indigena y sujeto de los derechos previstos en el articulo 2°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, aquella persona que se auto-
adscriba y auto-reconozca como indigena. No obstante lo anterior, la calidad de indigena de
alguna persona puede ser controvertida, para lo cual es necesario aportar los elementos
de prueba necesarios para determinar que no tiene esa calidad” (SUP-JDC-1541/2016). La
sentencia fue aprobada por el voto unénime de la magistrada Marfa del Carmen Alanis Figue-
roa y los magistrados Constancio Carrasco Daza (presidente), Flavio Galvan Rivera (ponen-
te) y Pedro Esteban Penagos Lopez. Estuvieron ausentes los magistrados Salvador Olimpo
Nava Gomar y Manuel Gonzélez Oropeza.
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autorregulacion, pues la autoridad electoral interfiri indebidamente en
la facultad que tienen los partidos politicos para deliberar y decidir libre-
mente sus candidaturas.

En particular, el pveM seflal6 que la determinacion sobre el género de
las formulas para las listas de representacion proporcional, asf como el
de las férmulas de mayorfa para el Senado, formaban parte de su vida
interna y que, por tanto, el INE no debfa intervenir en dicha esfera. Adicio-
nalmente, menciond que las normas que regulaban en ese momento su vida
interna ya establecfan mecanismos para garantizar la postulacion paritaria
de candidaturas. Finalmente, sostuvo que las medidas adoptadas por el
INE no cumplian los exdmenes del test de proporcionalidad —idoneidad,
necesidad y proporcionalidad—, lo cual constitufa una violacién a los prin-
cipios constitucionales de universalidad y proporcionalidad.

Insuficiencia de las acciones afirmativas
en materia de candidaturas indigenas

Diversas personas ciudadanas impugnaron el acuerdo del instituto elec-
toral mediante el argumento de que las acciones afirmativas violaron los
principios constitucionales de igualdad y no discriminacion. Segtin su decir,
el INE dehid establecer, como accion afirmativa, que los partidos politicos
postularan candidaturas indigenas en los 2.8 distritos electorales indige-
nas. El hecho de que la autoridad administrativa solo haya establecido esa
obligacion en 12 distritos —esto es, 4 % de los 300 distritos electorales—
tiene como consecuencia lo siguiente:

reduce la posibilidad de participacion politica y representacion efecti-
va en la Camara de Diputados de dichos grupos, maxime si se toma en
cuenta que las personas que se auto adscriben como personas indigenas
representan el 21.5 % de la poblacién mexicana (SUP-RAP-726/2017
y acumulados).
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Asimismo, alegaron que el INE debia “exigir mayores requisitos para ser
postulado como indigenas’, ya que, desde su perspectiva, la autoadscrip-
cion no era suficiente, por lo que debfa solicitarse que las personas candi-
datas probaran su vinculo con sus respectivas comunidades mediante la
acreditacion de requisitos, ‘como que hayan prestado servicios comunita-
rios 0 desemperiados [sic] cargos en su comunidad” (SUP-RAP-726/2017
y acumulados).

Respuestas de la Sala Superior del Tribunal

En este apartado se presenta una sintesis, con cierto nivel de detalle, de
los argumentos que empled la Sala Superior para contestar los agravios
relacionados con la vulneracién de los principios constitucionales de au-
torregulacion y autodeterminacion de los partidos politicos, asf como con
la insuficiencia de las acciones afirmativas implementadas en materia de
candidaturas indigenas.

Las medidas no vulneraron los principios
de autorregulacion y autodeterminacion

La Sala Superior declar¢ infundados los agravios del PVEM relacionados
con la violacion a los principios de autorregulacion y autodeterminacion.
No se mencionaran todos los detalles, sino solo se enfatizaran algunos as-
pectos fundamentales acerca de la forma en que la Sala Superior justifico
las acciones afirmativas en materia de género y de candidaturas indigenas.

En ese sentido, la Sala sefiald que el INE estaba expresamente facul-
tado, de conformidad con la ley, para regular los procesos internos de
seleccion de candidaturas.?! Y, mas importante atn para los propdsitos

21 En particular, la ley electoral establecia que "el Consejo General emitird los demés reglamen-
tos y acuerdos que sean necesarios para la debida regulacion de los procesos internos de
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de este trabajo, indico que, con las seis acciones afirmativas establecidas,
el instituto

busca armonizar los principios de auto determinacion de los partidos
politicos, de paridad y la accién afirmativa indigena, a efecto de hacer-
los converger en nuestro sistema democratico para maximizar la parti-
cipacion politica de éstos [sic] grupos vulnerables, lo cual no impide que
el partido politico, de acuerdo a lo establecido en su normativa interna,
seleccione a sus candidatas y candidatos de manera libre, por lo que en
modo alguno se vulnera su nicleo esencial, y sf potencializan los princi-
pios de igualdad en su vertiente de paridad de género y pluriculturalismo
nacional, generando una armonizacion entre todos los principios y dere-
chos en juego, de ahf que a juicio de esta Sala Superior, resulta conveniente
su implementacion (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 90-1).

Para llegar a esa conclusion, la Sala Superior razond que, en efecto, los
principios de autorregulacion tenfan base constitucional en la medida en
que el articulo 41, base I, penultimo parrafo, establece que “las autorida-
des electorales solamente podran intervenir en los asuntos internos de los
partidos politicos en los términos que sefialen esta Constitucion y la ley”
(SUP-RAP-726/2017 y acumulados). No obstante, enfatizo que, de igual
manera, los partidos politicos se encuentran constitucionalmente obliga-
dos a garantizar la paridad de género en la postulacion de candidaturas;??

seleccién de candidatos a cargos de eleccion popular y las precampafias, de conformidad
con lo establecido en esta Ley” (LGIPE, articulo 231, parrafo 2, 2014).

22 Elarticulo 41, base |, parrafo segundo, de la Constitucion establece lo siguiente: “Los partidos
politicos tienen como fin promover la participacién del pueblo en la vida democrética, con-
tribuir a la integracion de los 6rganos de representacion politica y como organizaciones de
ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder publico, de acuerdo con
los programas, principios e ideas que postulan y mediante el sufragio universal, libre, secreto
y directo, asi como las reglas para garantizar la paridad entre los géneros, en candidaturas
a legisladores federales y locales” (CPEUM, articulo 41, base |, parrafo segundo, 2019).
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a “potencializar” la inclusion de las personas indigenas en la integracion
del Poder Legislativo mediante su postulacién como candidaturas, de con-
formidad con el “principio de configuracién pluricultural nacional” (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 91),43 asi como a respetar el principio
constitucional de igualdad.?#

En ese sentido, la Sala Superior razond que el INE tenfa la facultad de
establecer acciones afirmativas de acuerdo con ‘el nuevo modelo de pro-
teccion y maximizacion de los derechos humanos” y que las medidas que
adoptd dicho organismo no vulneraron los principios constitucionales de
autoorganizacion y autorregulacion, ya que solo fueron ‘modulados” en pos
de un “bien mayor”. Asimismo, sefiald que el INE justificd de manera correcta
las medidas adoptadas, “pues explicd y tomd en consideracion los hechos
y el contexto en que se ha realizado la postulacion de candidaturas” (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 92 y 98).

La Sala Superior llegd a la conclusion de que las acciones afirmati-
vas del INE no afectaban ‘de manera desproporcionada” el principio de

23 "L.a Nacién tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indi-
genas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual
del pafs al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales, eco-
némicas, culturales y politicas, o parte de ellas” (cPEuM, articulo 2, parrafo primero, 2019). En
la argumentacion de la Sala Superior, del principio contenido en esta disposicion constitucio-
nal, asi como de otras obligaciones convencionales, era posible derivar la exigencia de pos-
tular candidaturas indigenas. De acuerdo con la sentencia, “si bien, no existe expresamente
una exigencia constitucional referente a la postulacion de candidaturas indigenas, lo cierto
es que la misma esté implicita al reconocerse el caracter pluricultural de la nacién mexica-
na, y derivado de la firma de distintos tratados internacionales que ya han sido referidos en
la presente ejecutoria, en donde se exige al Estado Mexicano a remover cualquier obstaculo
que impida a las comunidades y pueblos indigenas gozar de los mismos derechos y oportu-
nidades que el resto de los mexicanos” (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 95).

24 "Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opinio-
nes, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”
(cPEUM, articulo 1, pérrafo quinto, 2019).
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autodeterminacion. Para justificar esa afirmacion, la Sala realizo un test de
proporcionalidad con la siguiente estructura:

Fin constitucionalmente legitimo. Conforme a este subprincipio, la inter-
vencion legislativa debe perseguir un fin constitucionalmente reconocido
y, por ende, valido.

Idoneidad. Que la medida resulte idénea para satisfacer el propdsito
constitucional.

Necesidad. Toda medida de intervencién en los derechos funda-
mentales debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre todas
las opciones que revisten al menos la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo propuesto.

Proporcionalidad en sentido estricto. La importancia de los objetivos
perseguidos por la intervencién en los derechos fundamentales, debe
guardar una adecuada relacién con el significado del derecho intervenido
(SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 105-6).25

Antes de aplicar esos cuatro pasos, la Sala sefald que el test es “un
instrumento idoneo para verificar la incidencia de normas generales en
derechos fundamentales’, pero que, en el caso de las seis medidas afirmati-
vas del INE, “no estamos frente a la vulneracion de este tipo de derechos, en
tanto que los partidos politicos no son titulares de los mismos”. Aun asf,
afirmé que el test resultaba “metodoldgicamente adecuado para someter
a escrutinio la incidencia que, a juicio de los partidos actores [sic], tienen
los lineamientos combatidos” (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 104).

Ahora bien, respecto del primer paso del test, la Sala sefiald que las
medidas ‘st persiguen el cumplimiento de un fin constitucionalmente re-
conocido”. Especificamente, apunté que las medidas afirmativas busca-
ban realizar “los principios de paridad de género consagrado en el articulo

25 Lasentencia de la Sala Superior cita y retoma casi en su literalidad la tesis Ta. CCLXII/2016
(10a.) de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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41 constitucional y el diverso de composicion pluricultural que alberga el
precepto 2° de la propia Carta Magna” (SUP-RAP-726/2017 y acumu-
lados, 108).

Sobre el segundo paso, establecid que las disposiciones sf eran idd-
neas, pues las seis acciones afirmativas “constituyen medidas adecuadas
para lograr los fines constitucionales respectivos” (SUP-RAP-726/2017
y acumulados, 108). Para respaldar esta afirmacion, sefialé que con la im-
plementacion de esas medidas,

Se garantiza que, materialmente, las mujeres participardn en igualdad de
condiciones con los hombres, asegurandoles que al encabezar las listas y
férmulas en los términos antes mencionados, tendran mayores posibilida-
des de resultar electas; y qué, por otra parte, la postulacion en los términos
mencionados de los ciudadanos que se autoadscriban como indigenas,
tiende a que accedan al Congreso de la Unién personas que pertenecen a
tales pueblos indigenas, con lo que se fortalece la irradiacion del principio
de composicion pluricultural, pues de llegar a ser electos, éstos representa-
rdn a sus comunidades (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 109).

De acuerdo con la Sala, las acciones afirmativas en materia de género
y de candidaturas indigenas también cumplieron con el principio de ne-
cesidad, ya que

las medidas impuestas por el INE a los partidos politicos, no son las mas
gravosas con los principios intervenidos, puesto que no vacian de conte-
nido la facultad de aquéllos de configurar sus listas y férmulas y postular
a sus candidatos de acuerdo con sus estatutos, sino que por el contrario, las
reglas da [sic] amplios margenes para que los institutos politicos decidan,
por ejemplo, en cudles dos de las cinco listas por circunscripeion electoral
para la eleccion de diputaciones federales por el principio de representa-
cién proporcional, quienes encabecen sean formulas de mujeres; o decidir
en cudles de los 12 distritos electorales de los 2.8 con poblacion indigena,
postulardn férmulas integradas por personas que se autoadscriban con tal
calidad (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 109).
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Por ultimo, la Sala Superior concluyd que las medidas adoptadas por
el INE también cumplian con el subprincipio de necesidad en sentido es-
tricto, ya que

las modalizaciones impuestas por el INE, st guardan una relacion adecuada
con el significado de los principios de autodeterminacion y auto organiza-
cioén intervenidos, puesto que su imposicién salvaguarda que en todo mo-
mento, por una parte, las mujeres participen en igualdad de oportunidades
con los hombres en las contiendas electorales, aumentando facticamente
la posibilidad de que puedan resultar electas al encabezar determinadas
listas y férmulas; y, por otra, que sean postuladas personas pertenecientes
a las comunidades indigenas, quienes al resultar electos, su representacion
concretizara efectivamente el principio de composicion pluricultural del
Estado mexicano (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 110).

Finalmente, aunque el PVEM —segun la sintesis de agravios que se
presenta en la sentencia— no planted una violacion a los principios de
1gualdad y no discriminacion, la Sala Superior realizo un estudio sobre la
compatibilidad de las acciones afirmativas adoptadas por el INE y dichos
principios. En este aspecto, 1a Sala Superior sefiald que, aunque las medi-
das afirmativas establecen

una diferenciacion entre los candidatos dependiendo de su género y auto
adscripcion indigenas [lo cierto es que se trata de distinciones] constitu-
cionalmente exigidas [toda vez que] su finalidad es proteger a personas
0 grupos que cuentan con una historia de desventaja [por lo que] dichas
medidas pueden clasificarse como de pro-igualdad y dificilmente podrian
ser instrumentalizadas sin recurrir al uso de criterios de identificacion de
los colectivos tradicionalmente discriminados (SUP-RAP-726/2017 y
acumulados, 100-1).

De esta forma, la Sala Superior concluy6 que no existia una violacién
al principio de igualdad, debido a que las medidas persegufan finalidades
constitucionalmente validas. Como se indica en la sentencia:
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Esta Sala Superior juzga que la autoridad administrativa nacional persigue
fines constitucionalmente validos y exigidos y la justificacion para la intro-
duccidn de dichas medidas en concreto se encuentra en la discriminacion
estructural que en materia politica electoral ha sufrido las mujeres y las
comunidades indigenas (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 101).

Las medidas en materia de candidaturas
indigenas fueron insuficientes

La Sala Superior estim¢ parcialmente fundados los agravios relacionados
con la insuficiencia de las acciones afirmativas adoptadas por el INE en ma-
teria indigena. Por una parte, la Sala concluyo que la medida consistente
en la obligacion de postular como minimo 12 candidaturas indigenas en
los 2.8 municipios con al menos 40 % de poblacion indigena debfa ser re-
emplazada por otra: la postulacién exclusiva de personas indigenas en los
13 distritos electorales que tenfan al menos 60 % de poblacion indigena.
Por otra parte, establecid que, para reconocer la calidad indigena de una
persona, el criterio de autoadscripcion era insuficiente, por lo que era
necesario que las personas postuladas en esos distritos acreditaran una “au-
toadscripcion calificada que pueda ser demostrada con medios de prueba”
(SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 206).

En cuanto a la insuficiencia de la postulacion de candidaturas en 12
distritos electorales, la Sala Superior razond lo siguiente. Primero, reconocio
que la accion afirmativa implementada por el INE “es idénea para alcanzar
la finalidad legitima de garantizar una minima representacion indigena
en la Camara de Diputados”, sin embargo, lo cierto es que “ésta no resul-
ta efectiva para ello”. Por lo anterior, la Sala estimé que la accion afirma-
tiva debia “optimizarse a efecto de cumplir plenamente dicha finalidad
y acelerar la participacion politica de las personas indigenas” (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 200).

Para la Sala resultaba problematico que en esos distritos pudieran ser
postulados tanto candidatos indigenas como candidatos no pertenecien-
tes a ese grupo. Asf se indico en la sentencia:
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Debido a que la medida adoptada por el Consejo General permite la exis-
tencia de escenarios de participacion de personas indigenas y no indigenas
en un mismo distrito, existiendo la posibilidad de que, ante la pluralidad de
partidos politicos participantes, no ganen personas correspondientes a tales
pueblos o comunidades; consecuentemente, de reiterarse esta situacion
en los 2.8 distritos seleccionados por la autoridad, la medida perderfa su
efectividad y sus efectos serfan limitados (SUP-RAP-726/2017 y acumu-
lados, 200).

Elremedio, de acuerdo con la resolucion de la Sala, consistia en “ajustar”
la medida alternativa, de tal forma que

los partidos politicos postulen unicamente candidatos indigenas en 13
distritos, a fin de garantizar que, efectivamente, los representantes que re-
sulten electos sean personas que posean esa calidad y formen parte de las
comunidades y pueblos indigenas en tales distritos (SUP-RAP-726/2017
y acumulados, 200).

Asimismo, agrego que

la causa eficiente para determinar que la medida se aplique en 13 distritos
y no en los 28, reside en un parametro objetivo, consistente en la concen-
tracién de la poblacion indigena que en los mismos reside. Efectivamente,
aun cuando los 2.8 distritos son identificados por la responsable como
“indigenas”, lo clerto es que en 10 de ellos existe un porcentaje mayor de
poblacion que no se autoadscribe con tal cardcter, en 3 mas, un porcentaje
casi proporcional entre quienes s lo hacen y no; y en otros 2, la poblacién
indigena es menor al 60 % referido, de ahf que no se actualiza el supuesto
factico de concentracion de poblacién predominantemente indigena
que justifique la implementacién de la medida en la totalidad de los 28
distritos, sino tan solo en 13 (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 201).
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Finalmente, la Sala razond que esa accion era “congruente con el senti-

do” de uno de los articulos transitorios de la reforma constitucional en ma-
teria indigena, que sefialaba que

para establecer la demarcacion territorial de los distritos electorales
uninominales deberd tomarse en consideracion, cuando sea factible, la
ubicacion de los pueblos y comunidades indigenas, a fin de propiciar su
participacién polftica (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 201 )26

Ahora bien, el argumento que empled la Sala Superior para justificar el

establecimiento de la autoadscripcion calificada como criterio para reco-
nocer la calidad indigena de las personas postuladas fue el siguiente. Pri-
mero, sefiald que la efectividad de la accion afirmativa

también debe pasar por el establecimiento de candados que eviten una au-
toadscripcion no legftima, entendiendo por ésta, que sujetos no indigenas
se quieran situar en esa condicién [pues, de lo contrario,] se dejarfa abierta
la posibilidad a registros que concluyeran con fraude al ordenamiento
juridico (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 207).

Echando mano de la tesis aislada 1a. CCXI/2009 de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion (scon),27 la Sala Superior seflald que

26

27

Véase el articulo tercero transitorio del decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 14 de agosto de 2001. Se trata, como puede verse, de un tipo de accién afirmativa (Béez
2010, 47) o de una gerrymandering afirmativa (Sonnleitner 2020, 36).

Dicha tesis sefiala, en lo que interesa, lo siguiente: “la Constitucién —siguiendo en este pun-
to al convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo— no encierra ambigiiedad al-
guna en torno al imperativo de tomar la autoconciencia o la autoadscripcién como criterio
determinante al sefialar que ‘la conciencia de su identidad indigena debera ser criterio funda-
mental para determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas’. Por
tanto, en ausencia de previsiones especificas que regulen el modo en que debe manifestarse
esta conciencia, serd indigena y sujeto de los derechos motivo de la reforma constitucional,
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ante la ausencia de previsiones especificas que regulen el modo en cémo
debe manifestarse [la] conciencia [de la identidad indigenal, la condicién de
autoadscripcion tiene que descansar en una consideracion completa
del caso, basada en constancias y actuaciones, desde una perspectiva
orlentada a favorecer la eficacia de los derechos de ese colectivo (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 207-8).

Asimismo, la sentencia reconocié que, aunque la Sala Superior ante-
riormente habia

sostenido el criterio de que la autoadscripcion es suficiente para reconocer
a una persona como integrante de dichas comunidades [lo cierto es que,
en este caso,] tal estdndar, por si solo y tratdndose de la eficiente represen-
tacion politica de los pueblos y comunidades indigenas, no es suficiente
para estimar que las personas postuladas por los partidos politicos tie-
nen esa calidad; por lo cual, a fin de que no se vacie de contenido la accion
afirmativa mediante la postulacién de ciudadanos que se autoadscri-
ban como tales y no lo sean, es necesario acreditar una autoadscripcion
calificada, en tanto se encuentre basada en elementos objetivos, a
fin de que no quede duda de que la autoconciencia estd justificada y, en
este sentido, la accion afirmativa verdaderamente se materialice en las
personas a las que va dirigida, pues con ello se preserva que el postula-
do guarde correspondencia con la finalidad de la accion positiva, teniendo
en cuenta que las comunidades indigenas tienen un sentido especial de
identidad colectiva (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 208).

aquella persona que se autoadscriba y autorreconozca como indigena, que asuma como pro-
pios los rasgos sociales y las pautas culturales que caracterizan a los miembros de los pue-
blos indigenas. La apreciacion de si existe 0 no existe una autoadscripcion indigena en un
caso concreto debe descansar en una consideracién completa del caso, basada en constan-
ciasy actuaciones, y debe realizarse con una actitud orientada a favorecer la eficacia de los
derechos de las personas, sobre todo en casos penales y en aquellos que prima facie parecen
involucrar a grupos estructuralmente desaventajados” (tesis 1a. CCXI1/2009).
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La Sala Superior estableci6, por tanto, que, al momento de registrar las
candidaturas indigenas, los partidos politicos “acrediten si existe 0 no una
vinculacion de la persona que se pretende postular con la comunidad a la
que pertenece” (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 209).

Consecuencias de la falta
de una metodologia de adjudicacion
adecuada

En este apartado se analiza un primer conjunto de cuestiones relacionadas
con un problema comun en la sentencia: la falta de un uso adecuado
de las metodologfas de adjudicacion. La sintesis de los argumentos que
se desarrollaron servird de base para mostrar que la Sala Superior resolvio
de manera deficiente tanto las posibles colisiones entre principios consti-
tucionales como las posibles violaciones a los principios de igualdad y no
discriminacion. Esta deficiencia, como se verd, tuvo consecuencias que de-
bieron ser consideradas con mayor detenimiento, pues al final la Sala es-
tableci¢ directamente una medida afirmativa que, si bien fue idénea para
incrementar la presencia de personas legisladoras indigenas, también ge-
nero una severa afectacion a los derechos de participacion politica de la
ciudadanfa. Dada la importancia de esos derechos, la solidez y la claridad
argumentativas tienen un papel particularmente crucial para respaldar la
legitimidad democratica de la resolucion, ast como para establecer criterios
jurisprudenciales y ejemplificar como deben aplicarse las metodologfas de
adjudicacion, de forma que puedan servir de gufa tanto para tribunales in-
feriores como para la propia Sala Superior en el futuro.

Un estandar laxo y deficiente
para analizar interferencias en principios

El primer —y quizd mds evidente— problema esta relacionado con la apli-
cacion del test de proporcionalidad. Como se ha apuntado en apartados
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precedentes, el test es un método que sirve para resolver colisiones entre
derechos fundamentales, principios constitucionales y, en general, normas
que tengan una estructura de principios. En la sentencia, la Sala Superior
pretendid emplearlo para resolver la colision entre el principio de autode-
terminacion de los partidos politicos, por un lado, y los principios de pari-
dad de género y de composicion pluricultural, por el otro. Ademads, dijo que
aplicaria una version relativamente estandar del test de proporcionalidad,
pero en realidad hizo algo muy distinto.

En su version alemana o alexiana, el test de proporcionalidad permite
validar una medida que incida en un derecho fundamental o en un princi-
pio constitucional siempre y cuando se muestre lo siguiente:

1) Persigue un objetivo legftimo.

2) Esidonea o efectiva para alcanzar ese objetivo.

3) No existe una medida alternativa que sea menos restrictiva en térmi-
nos del derecho o principio, pero que al mismo tiempo sea igual o mas
1donea para alcanzar el objetivo legitimo.

4) Genera mayores beneficios, en términos del objetivo legitimo, que
costos, en términos del derecho afectado.28

Esa es, en términos generales, la version del test de proporcionalidad
de la tesis de la SCIN que la Sala Superior cito en su sentencia.

El andlisis que realizd la Sala Superior, sin embargo, no siguio esos pa-
rametros. En el examen de necesidad, la sentencia no estudio si existian
otras menos restrictivas del principio de autodeterminacion de los parti-
dos politicos, pero que fueran igual de efectivas para alcanzar los dos obje-
tivos que perseguian las acciones afirmativas, esto es, la paridad de género
y la composicion pluricultural de la nacion. Lo que hizo la Sala Superior fue

28 para un analisis mas extenso sobre los elementos del test de proporcionalidad y sus relacio-
nes, véase Martin (2021).
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sustituir el examen de necesidad por otro distinto, en el que solo se pre-
gunto si las medidas bajo analisis eran las “mas gravosas” en términos del
principio de autodeterminacion. Se trata, como puede verse, de un estan-
dar extremadamente laxo: basta con que la medida en estudio no sea la
mas restrictiva para superar el examen que la Sala Superior de manera in-
correcta identifica como “necesidad’.

El andlisis de proporcionalidad en sentido estricto también es defi-
clente. Como se ha dicho, esta etapa del test no es otra cosa que una pon-
deracion entre los beneficios y los costos que generan las medidas. Pero
el andlisis de la sentencia hace a un lado los costos y se concentra solo en
los beneficios. Asi, 1a Sala Superior asegura que las acciones afirmativas
empleadas por el INE permiten que las mujeres participen en igualdad de
oportunidades que los hombres, que aumentan la posibilidad de que las
mujeres sean electas, asf como que personas indigenas sean postuladas y
ocupen cargos legislativos. No hay, en este paso del test, ni un solo argu-
mento relacionado con el nivel, el grado o el peso de las afectaciones que
genera la medida al principio de autodeterminacion. Y se estd, de nue-
vo, frente a un estandar particularmente laxo y contrario a la légica de la
ponderacion: si se prescinde del analisis de los costos o afectaciones, en-
tonces hasta con que la medida genere cualquier beneficio para que se
pase esta etapa del test.

Lo que se tiene, en suma, es una muy deficiente aplicacion del test de
proporcionalidad. En este apartado, la Sala Superior redefini6 los elemen-
tos del test y gener¢ un estandar demasiado laxo. Si se toma en serio la
argumentacion de la Sala, entonces cualquier medida que afecte un de-
recho fundamental o principio constitucional seré valida si se demuestra
simplemente que tiene algin beneficio y si existe al menos una medida
que sea mas restrictiva. Esta laxitud es seria, pues lo que debe justificarse
es nada mds y nada menos que la restriccion de un derecho fundamental.
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El silencio sobre la violacion de los principios
de igualdad y no discriminacion

Ahora bien, el segundo conjunto de problemas metodoldgicos de la senten-
cia esta relacionado con la forma en que la Sala Superior ignoro las posibles
afectaciones a los principios de igualdad y no discriminacion. Desde ha-
ce ya varlos anos, los criterios aislados y obligatorios de la Suprema Corte
han establecido que cuando una ley o medida contiene una distincién ba-
sada en una categoria sospechosa (como el origen étnico o el género), los
tribunales deben realizar un test de escrutinio estricto de la medida, ya que
este tipo de disposiciones gozan de una presuncion de inconstitucionali-
dad y, por tanto, requieren de una justificacion robusta que permita ven-
cer dicha presuncién.2?

¢Qué implica el escrutinio estricto? Aunque existen diferentes variantes
de este test o juicio, lo cierto es que la jurisprudencia de la SCIN suele coin-
cidir en que una distincion serd justificada siempre y cuando:

1) Persiga o cumpla con una finalidad “imperiosa” o “‘constitucionalmen-
te importante’, es decir, que no basta que la finalidad sea admisible.

2) Esté “estrechamente vinculada” con dicha finalidad, esto es, que debe
estar “directamente encaminada’ o “totalmente encaminada a la con-
secucion de la finalidad” y no solo “potencialmente conectada’”

3) Seala ‘menos restrictiva” para conseguir la finalidad (tesis 1a. CI/2013
[10a],958).3

29 Véase, por ejemplo, la tesis 1a. XCIX/2013 (10a.), que posteriormente fue integrada en la juris-
prudencia 1a./J. 66/2015 (10a.). Una posicidn similar se sostiene en la tesis 1a. CCCXI1/2013
(10a.), en la cual la Primera Sala sostiene que “el escrutinio estricto se actualiza cuando el
caso que se tenga que resolver involucre categorfas sospechosas detalladas en el articulo
10., parrafo quinto, de la Constitucion” (tesis Ta. CCCXI1/2013 [10a.]).

30 Este criterio fue integrado posteriormente en la jurisprudencia 1a./J. 87/2015 (10a.). Asimis-
mo, véase la jurisprudencia P/J. 10/2016 (10a.), que contiene una descripcién practicamente
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Asimismo, los criterios de la Suprema Corte también han sefialado, como

parte del requisito de conexién directa, que la distincion no sea sobre- ni
subinclusiva,3 e incluso algunos mas recientes sefalan que, ademas de
los tres pasos, el escrutinio estricto demanda un analisis de proporcionali-
dad (0 ponderacién) en un cuarto paso.3?

Sibien algunas tesis y sentencias ponen en duda la aplicabilidad del test

de escrutinio estricto cuando las medidas utilizan categorfas sospechosas
con el fin de “luchar contra causas permanentes y estructurales de des-
ventaja para ciertos grupos’ (tesis aislada 1a. CIV/2010, 183)33 o cuando

31

32

33

idéntica del test de escrutinio estricto aplicable a distinciones basadas en categorias sospe-
chosas. Véanse, ademds, las tesis Ta. XLII/2018 (10a.) y 1a. XLI/2018 (10a.), en la que el test
de escrutinio estricto es aplicado a medidas que afectan el derecho a la libre expresién y pri-
vilegian puntos de vista; asi como la tesis Ta. XLV/2018 (10a.), en la que el escrutinio estricto
se emplea para restricciones a la libertad de expresion cuando se trata de discurso politico.

Véanse, por ejemplo, la tesis 1a. Cl1/2013 (10a.), la jurisprudencia 1a./J. 85/2015 (10a.) y la
tesis Ta. CClII/2016 (10a.). En todos estos criterios, el andlisis de sobre- o subinclusién de
la medida se realiza en el sequndo paso del test de escrutinio estricto, esto es, en el examen
de conexion directa. En sentido contrario, véase la tesis 1a. CDXXIV/2014 (10a.), en la cual
el andlisis de sobreinclusién (o suprainclusion) se estima parte del andlisis de necesidad de
un test de proporcionalidad.

Véase la tesis 1a. X/2022 (10a.), en la que el test de escrutinio estricto se ha articulado de la
siguiente forma: “‘cuando una medida legislativa distinga en perjuicio de una categorfa sos-
pechosa, el Juez debe evaluar la medida legislativa mediante la aplicacién de un escrutinio
estricto que requiere comprobar que su finalidad sea imperiosa —no sélo legitima-, que sea
necesaria y no exista una medida alternativa igualmente eficaz pero menos gravosa, ademds
de ser proporcional en sentido estricto” (tesis Ta. X/2022 [10a.]).

Por ejemplo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo lo siguiente:
“el articulo To. no da motivo para someter a escrutinio intenso las clasificaciones legislativas
incluidas en leyes o actos de autoridad encaminadas a luchar contra causas permanentes
y estructurales de desventaja para ciertos grupos. Existen medidas pro-igualdad que dificil-
mente podrian instrumentarse sin recurrir al uso de criterios de identificacion de colectivos
tradicionalmente discriminados, cuyas oportunidades el derecho trata de aumentar
—pensemos, por ejemplo, en las normas que reservan cuotas en los cuerpos legislativos o
en las instituciones de educacion superior para sus miembros—. Serfa erréneo que el juez
constitucional contemplara dichas medidas con especial sospecha” (tesis aislada 1a.
CIV/2010, 183).
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se establecen medidas positivas,34 eso no se traduce en una ausencia de
escrutinio constitucional. Los criterios de la Corte han sido, en este sentido,
variados. En algunos casos, por ejemplo, ha dicho que las acciones afir-
mativas o de igualacion positiva —como las cuotas— deben cumplir con
los criterios de proporcionalidad.35 En otros casos mas, no obstante, ha
seflalado que las medidas proigualdad deben ser analizadas bajo un pa-
rametro de razonabilidad, que consiste en verificar si la medida “trastoca
—0 no— bienes o valores constitucionalmente protegidos™ (accién de
inconstitucionalidad 2/2010, 83).3¢ En todo caso, lo que parecen tener

34

35

36

Véase, por ejemplo, la tesis Ta. CCCLXXXIV/2014 (10a.). En ella se sostiene que en ciertos ca-
s0s, cuando “determinadas distinciones pueden ser favorecedoras y encontrarse justificadas,
como ocurre con las acciones positivas, que buscan dar preferencia a sectores histéricamente
marginados y vulnerables para compensar las desventajas que sufren”, los operadores no
deben hacer una lectura “neutra” de los supuestos que implicarian la presencia de una
categoria sospechosa. En estos casos, de acuerdo con la tesis, “la interpretacion directa del
articulo To. constitucional, en torno al principio de igualdad, no sélo requiere una interpretacion
literal y extensiva, sino que, ante su lectura residual a partir del principio pro persona, como
aquella interpretacién que sea més favorable a la persona en su proteccion, subyace
como elemento de aquél, el de apreciacion del operador cuando el sujeto implicado
forma parte de una categorfa sospechosa, para precisamente hacer operativa y funcional
la proteccion al sujeto desfavorecido con un trato diferenciado” (tesis 1a. CCCLXXXIV/2014
[10a], 720).

En la tesis aislada Ta. XLIII/2014 (10a.), la Primera Sala sostuvo que medidas como las
"acciones positivas o de igualacion positiva” dan "formalmente un trato desigual de iure o de
facto respecto de otras personas o grupos”, el cual “deberd estar justificado precisamente
por la consecucién de la igualdad de hecho y tendré que cumplir con criterios de proporcio-
nalidad” (tesis aislada 1a. XLII1/2014 [10a.], 644).

Este criterio de razonabilidad, ademds, parece que se ha aplicado a casos por demads di-
ferentes. En un primer momento, se utilizé para analizar medidas que no constituian una
diferencia de trato basado en una categoria sospechosa, sino en una igualacion de dere-
chos respecto de grupos que previamente habian sido legalmente excluidos de ciertos
derechos o beneficios. Este serfa el caso, por ejemplo, del andlisis que realizé el pleno de la
Suprema Corte al resolver la accion de institucionalidad 2/2010, mediante la cual se examind
la medida consistente en “la equiparacién u homologacién de las relaciones entre personas
del mismo sexo y las heterosexuales y asi proteger unas y otras juridicamente, a través de la
institucion civil del matrimonio” (accion de institucionalidad 2/2010).

Ahora bien, lo cierto es que ese estandar ha sido aplicado posteriormente por la Corte
para el andlisis de acciones afirmativas en materia de género. Véase, por ejemplo, la
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en comun ambos estandares es que suponen la realizacion de una ponde-
racion simple, pues tanto la proporcionalidad como esta version del test
de razonabilidad implican una comparacién de los beneficios que genera
la medida (en términos del fin que se persigue) y de los costos (en térmi-
nos de los posibles bienes o derechos afectados).

Pues bien, al establecer una accion afirmativa en materia indigena
diferente a la instituida por el INE, la Sala Superior no ofrecié ninguna justifi-
cacion a partir de los estandares que se han sefialado; no realizd un analisis
de escrutinio estricto, que hubiese implicado estudiar si la obligacion de
postular de manera exclusiva candidaturas indigenas en 13 distritos per-
segufa una finalidad imperiosa, si estaba estrechamente vinculada con di-
cha finalidad, si existian alternativas menos restrictivas o si la medida era
sobre- o subinclusiva, y tampoco aplicé un test de proporcionalidad ordi-
nario —con sus subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto— para evaluar la nueva medida. No realizd siquiera una
ponderacion simple ni analizd la medida bajo un parametro de razonabili-
dad para determinar, asi, si existia una afectacion desmedida a algun de-
recho o principio constitucional.

La Sala Superior establecid la nueva accion afirmativa sin proveer
una justificacién adecuada. Primero, afirmo, de manera evidentemente

sentencia dictada en la accion de inconstitucionalidad 78/2017 y su acumulada 79/2017,
en la cual el pleno concluy6 que “la medida impugnada, contenida en el articulo 19, numeral
2, inciso g), del Cédigo de Elecciones y Participacion Ciudadana del Estado de Chiapas, es
razonable, pues cumple con una finalidad no solamente constitucionalmente vélida, sino
constitucionalmente exigida y no implica una transgresion desmedida a los derechos del
género masculino” (accion de inconstitucionalidad 78/2017 y su acumulada 79/2017). Y
véase, también, la sentencia dictada en la accién de inconstitucionalidad 35/2014 y sus
acumuladas 74/2014, 76/2014 y 83/2014, en la cual la Corte estimé “que las medidas impug-
nadas contenidas en los articulos 24, fraccion I1'y 40, fraccion IV, segundo pérrafo, [del Codi-
go de Elecciones y de Participacion Ciudadana del Estado de Chiapas] son razonables pues
cumplen con una finalidad no solamente constitucionalmente valida, sino constitucionalmen-
te exigida y no implican una transgresion desmedida a los derechos del género masculino”
(accion de inconstitucionalidad 35/2014 y sus acumuladas 74/2014, 76/2014 y 83/2014).
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contradictoria, que aunque la medida original del INE era “idonea’, lo cierto
es que no era “efectiva’. Luego, dijo que la accion afirmativa debia “op-
timizarse” para “acelerar” la participacion de las personas indigenas y
que por ende debia proscribirse “la existencia de escenarios de partici-
pacion de personas indigenas y no indigenas en un mismo distrito” (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 200). Y asf, con una argumentacion que
prescindid de toda consideracion acerca de las afectaciones de la medi-
da, la Sala Superior dicté una nueva accion afirmativa en materia de can-
didaturas indigenas.

El problema con la decisién que establecid una nueva accién afirma-
tiva es claro: 1a Sala Superior, sin una argumentacion solida que la susten-
tara, practicamente cancel el derecho a ser votadas de todas las personas
no indigenas que residen en 13 distritos electorales, para quienes no que-
dd mas que la improbable y complicada via de postularse por medio de
las candidaturas independientes para la Cdmara de Diputados. Con la loa-
ble intencion de reducir la desventaja que, de facto, tienen las personas
indigenas, la Sala Superior generd una exclusion de iure del sistema de can-
didaturas partidistas para todas las personas no indigenas en esos distritos
sin hacerse cargo de la consecuencia. Al prescindir de todo tipo de estandar
de revision, la Sala Superior pudo establecer esta nueva accion afirmativa
sin brindar la menor consideracion constitucional a la afectacion de los
derechos de las personas no indigenas.

Paradoja de la autoadscripcion calificada

Como se ha expuesto, la sentencia aqui analizada introdujo dos cambios
muy importantes respecto a las cuotas para personas indigenas, los cuales,
de acuerdo con quienes suscriben, deben ser analizados a detalle. En
particular, en esta seccién se argumentara que los posibles efectos no
deseados de esos cambios debieron ser sopesados con mayor detenimiento
por la Sala Superior. Para ello, se referiran estudios empiricos que dan
cuenta de los posibles efectos discriminatorios del establecimiento de
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criterios que requieren mas que la mera autoadscripeion. Se argumentara
que este analisis no solo huhiera robustecido la sentencia, sino que tam-
hién hubiera iluminado las complejidades vinculadas a criterios de auto-
adscripcion calificada en otros casos, como el de la identidad de género que
se presentarfa un ano después.37 Asi, el estudio de autoadscripcion cali-
ficada propuesta en esta decision se presenta como una instancia que de-
jarfa ver la deseabilidad de integrar en las sentencias de la Sala Superior
un analisis que sopese los posibles efectos de las alternativas, teniendo la
mira puesta no solo en el caso particular, sino tamhién en generar criterios
generalizables. Procédase, entonces.

Tal como se ha referido, respecto a las acciones afirmativas para perso-
nas indigenas, la Sala Superior consider¢ que, si bien la medida adoptada
por el Consejo General del INE constituia una accién compensatoria ido-
nea para revertir la desigualdad histdrica que enfrentan las comunidades
indigenas y para que alcanzaran una minima representacion en la Cama-
ra de Diputados, esta no resultaba 6ptima, ya que permitia la participacion
de personas no indigenas y, por tanto, hacia posible un escenario en el que
quienes ganaran las elecciones no pertenecieran a esas comunidades. Por
ello, la Sala Superior decidi6 ajustar la medida, estableciendo que los par-
tidos politicos solo podrian postular personas indigenas en los 13 distritos
en los que se actualizaba el supuesto factico de una poblacién predomi-
nantemente indigena, esto es, en la que al menos 60 % de las personas se
autoidentificaban como indigenas.

Ahora bien, los efectos de esa importante y, por sf misma, loable me-
dida tienen que ser analizados en combinacion con otro cambio relevante

37" Vgase la sentencia SUP-JRC-196/2001 y acumulados SUP-JDC-314/2018, SUP-JDC-337/2018,
SUP-JDC-338/2018, SUP-JDC-339/2018, SUP-JDC-371/2018, SUP-JDC-372/2018 SUP-JDC-
-373/2018, SUP-JDC-374/2018, SUP-JDC-375/2018, SUP-JDC-387/2018, SUP-JRC-125/2018,
SUP-JRC-126/2018, SUP-JRC-140/2018, SUP-JRC-148/2018 y SUP-JRC-149/2018. Para un muy
interesante analisis de los peligros de la autoadscripcion calificada en ese contexto, véase el
trabajo de Ibarra (2021).
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que introdujo la Sala Superior: el abandono de la autoadscripcion como cri-
terio para la determinacion de quién puede considerarse indfgena v la in-
troduccion de la autoadscripcion calificada. Es importante enfatizar que la
evaluacion de los efectos de las decisiones de los tribunales debe realizarse
no solo tomando en cuenta cada una de las medidas adoptadas de forma
aislada, sino también evaluando como estas pueden interactuar en el marco
normativo que las sentencias construyen. Véanse, primero, las razones que
la Sala Superior present6 para introducir el requisito de autoadscripcion
calificada, para, después, poder evaluar los posibles efectos no deseados
del marco normativo que se puso en pie.

Como se ha dicho, la Sala Superior consider¢ fundado el argumento
que defendia que la autoadscripcidn constituye un criterio insuficiente para
identificar a una persona como indigena, debido a que hace posible la
postulacion de personas que no tienen dicha identidad. Es decir, recono-
ci6 —correctamente, desde el punto de vista de quienes suscriben— que
el criterio de autoadscripcion hacfa posible la suplantacion de identidad
por personas no indigenas, lo cual permitia que se postularan como indi-
genas para ‘obtener una ventaja indebida al reclamar para s derechos de
los pueblos y comunidades indigenas que, constitucional y convencional-
mente, solo corresponden a dichas comunidades” (SUP-RAP-726/2017
y acumulados, 207). Asf, la Sala Superior establecid una importante dis-
tincién entre los criterios para la identificacién de personas indigenas en
general y el criterio para actualizar el derecho a la representacion de esas
comunidades. En particular, estim¢ que, si bien la autoadscripeion es sufi-
ciente para reconocer a alguien como indigena, tratdndose de “la eficiente
representacion politica de los pueblos y comunidades indigenas [este cri-
terio] no es suficiente” (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 208). En
suma, en palabras de la sentencia,

a fin de que no se vacie de contenido la accion afirmativa mediante la
postulacion de ciudadanos que se autoadscriban como tales y no lo
sean, es necesario acreditar una autoadscripcion calificada, en tanto
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se encuentre basada en elementos objetivos (SUP-RAP-726/2017
y acumulados, 208).

Por supuesto, las preguntas que surgen inmediatamente son las si-
guientes: ;como garantizar que la autoadscripcion calificada parta de ele-
mentos objetivos?, y jcuales serfan dichos elementos que los partidos
politicos deberdn acreditar al momento del registro de candidaturas en los
13 distritos con una poblacién predominantemente indigena? En la sen-
tencia aqui analizada, la Sala Superior no ofrece una respuesta delimita-
da a esas preguntas. La resolucion establece, ‘de manera ejemplificativa y
enunciativa, mas no limitativa’, acreditaciones que certifiquen que la per-
sona en cuestion cumple con:

- Haber prestado en algiin momento servicios comunitarios, o de-
sempefiado cargos tradicionales en la comunidad, poblacion o distrito por
el que pretenda ser postulado

« Participar en reuniones de trabajo tendentes a mejorar dichas ins-
tituciones o para resolver los conflictos que se presenten en torno a ellas,
dentro la poblacion, comunidad o distrito indigena por el que pretenda
ser postulado

- Ser representante de alguna comunidad o asociacion indigena
que tenga como finalidad mejorar o conservar sus instituciones (SUP-
-RAP-726/2017 y acumulados, 210-11).

En este punto vale la pena subrayar la importancia de qué acredita-
ciones se requieren para la certificacion de que una persona es indigena.
Recuérdese que la Sala Superior determing, en esta misma sentencia, que
en los 13 distritos antes mencionados unicamente podran nominarse
personas indigenas. Dicho de otra forma, es fundamental que las acredita-
ciones no sean arbitrarias, puesto que condicionan de facto el ejercicio del
derecho a ser votado, establecido en la Constitucion (articulo 35), 1a Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 23) y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 25). Aun cuando la Sala
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Superior (SUP-RAP-726/2017 y acumulados) no desarrolla esa impor-
tante implicacion de su sentencia, implicitamente s reconoce su relevancia
al enfatizar que la certificacion se realizard a partir de una “autoadscrip-
cion calificada, en tanto se encuentre basada en elementos objetivos’
(SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 208). Por lo tanto, la decision de la
Sala de enunciar “de manera ejemplificativa y enunciativa, mas no limita-
tiva" (SUP-RAP-726/2017 y acurmulados, 210) los criterios para la certi-
ficacion de la identidad indigena de las candidatas y los candidatos abre
la puerta a la discrecionalidad y, eventualmente, a la arbitrariedad en el
conferimiento de acreditaciones que constituyen, de facto, condicionantes
para el gjercicio del derecho a ser votadas de las personas indigenas en los
13 distritos antes mencionados.

Ahora bien, es fundamental hacer notar que, por principio, todas las
acreditaciones que certifican la pertenencia a cierto grupo, distintas a la
autoadscripeion, son conferidas por terceras partes, esto es, por individuos
o colectividades distintos a las personas que son objeto de dicha certi-
ficacion. Por ello, a falta de criterios claros, delimitados v, en caso de ser
posible, objetivos, la certificacion queda al arbitrio de la entidad emisora.
En particular, en las ejemplificaciones brindadas por la Sala Superior, co-
mo se vera con detalle mas adelante, las autoridades de las comunidades
indigenas tienen un papel decisorio para la emision de dicha acreditacion.

A fin de tener mds elementos que permitan identificar los posibles
efectos no deseados del marco normativo creado por la interaccion de las
dos medidas que se analizan, permitanse introducir dos instancias empi-
ricas que iluminan las dindmicas sociales, culturales y econdmicas en las
que la autoadscripcion calificada podria derivar en la limitacién arbitraria
del derecho a ser votadas de las personas indigenas.

Se toman los primeros dos ejemplos que la Sala Superior presenta como
acreditaciones validas para certificar a una persona como indigena:

haber prestado en algun momento servicios comunitarios, o desempena-
do cargos tradicionales en la comunidad, poblacién o distrito por el que
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pretenda ser postulado [y] participar en reuniones de trabajo tendientes a
mejorar dichas instituciones o para resolver los conflictos que se presenten
en torno a ellas, dentro la poblacion, comunidad o distrito indigena por el
que pretenda ser postulado (SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 210).

La pregunta clave, por supuesto, es la siguiente: ;se puede conside-
rar que estas dos acreditaciones estdn basadas en criterios objetivos que
permitan la justa distincion entre personas indigenas y personas no indige-
nas en todas las comunidades a las que se aplica o aplicara dicho criterio?
0, dicho de otra forma, jes posible garantizar que estas dos acreditaciones
no excluyen de forma arhitraria a personas de las comunidades y que, con
ello, se niega de facto su derecho a ser votadas?

A continuacion, se argumentara que los ejemplos de acreditaciones
presentados por la Sala Superior no garantizan la no exclusion arbitraria
de personas indigenas de la certificacion requerida para poder ser vota-
das. Para ello, con base en estudios empiricos sobre el acceso de mujeres
casadas a cargos tradicionales y asambleas de comunidades indigenas, se
mostrara que es posible un escenario en el que el requisito de autoadscrip-
cién calificada limite el ejercicio de un derecho.

Antes de abordar estas preguntas se considera importante hacer notar
que, como establecen varios estudios especializados, la participacion de las
mujeres en los cargos tradicionales y en las asambleas varia de forma muy
significativa en las comunidades indigenas de México: hay comunidades
en donde solo las mujeres solteras pueden participar en asambleas y ob-
tener cargos tradicionales; casos en que las mujeres casadas tienen acce-
S0 tanto a puestos como a las reuniones comunitarias, y casos intermedios
en los que solo gozan de una de estas prerrogativas (Worthen 2015, 61;
Hernandez-Diaz 2014; Velasquez 2004).

Para fines del argumento que aqui se expone, basta con hacer notar
que existen comunidades en donde las mujeres casadas no tienen acceso
ni a los puestos tradicionales ni a las reuniones comunitarias, a pesar de
ser integrantes de estas. Aqui, el testimonio de Alejandra Mentado Basilio,
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una joven indigena que fue candidata no electa a presidenta municipal en
Guerrero, es Instructivo:

En la mayoria de los casos, no tenemos oportunidades para obtener un
cargo publico como autoridad ni por voluntad ni por derecho. Existen
excepciones con las compafieras que son madres solteras o viudas, a las
que la comunidad asigna cargos religiosos de la mayordomfa como una
forma de castigarlas. A ellas les compete hacer aseos de la iglesia, llevar los
santos a la procesion, regar flores; las obligan a recibir dinero de la iglesia
para que el aflo siguiente entreguen el doble de la cantidad que hayan
recibido, y dan de comer en las fiestas patronales. Estas compafieras se
encuentran desprotegidas y violentadas por completo (Figueroa y Mentado
2019,174).

Como establece el testimonio, existen comunidades en donde las mu-
jeres casadas son excluidas de los cargos tradicionales e incluso en donde
el acceso a estos se restringe a madres solteras y viudas como castigo.

La exclusion de las mujeres casadas ha sido identificada como una de
las formas de discriminacion que sufren a menudo en las comunidades
indigenas. Asi, por ejemplo, en su estudio sobre las diversas formas de dis-
criminacion hacia las mujeres en comunidades indigenas oaxaquefias,
Veronica Vazquez Garcla identifica la discriminacion por estado civil como
una forma de marginacion que impide a las mujeres con pareja acceder a
puestos tradicionales y participar plenamente en la vida comunitaria. Es-
ta forma de discriminacion —dice— se finca en la arraigada idea de que al
casarse los esposos se vuelven los “jefes del hogar” y, por tanto, deben ser
quienes representen a sus familias frente a la comunidad (Vazquez 2011,
192; Vazquez citada en Worthen 2015, 62).

¢Qué dicen estos estudios empiricos acerca de los posibles efectos no
deseados del marco normativo conformado por las dos medidas de la Sala
Superior discutidas en este inciso? Si, como se ha visto, existe un nimero
no desdefiable de comunidades en donde las mujeres son victimas de dis-
criminacion por estado civil, que niega a las mujeres con pareja el acceso
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a puestos tradicionales o la participacion en las asambleas comunitarias,
entonces, la inclusion de autoadscripcion calificada que requiera certifica-
ciones con base en la participacion en dichos puestos y reuniones no solo
no proveerfa una acreditacion con fundamentos objetivos, sino que, de
manera preocupante, reproducirfa y, de hecho, institucionalizaria la discri-
minacion hacia un subconjunto de las personas indigenas particularmente
vulnerables al negarles de facto el gjercicio del derecho a ser votadas en las
elecciones federales para diputaciones.

Vale la pena anotar que la Sala Superior ha conocido en multiples oca-
siones de casos en que mujeres indigenas han interpuesto demandas por
exclusion en los sistemas normativos internos, los cuales dan cuenta de la
segregacion que sufren de estos puestos en algunas comunidades. Esos
casos podrian haber sido utiles insumos para evaluar la idoneidad de
las acreditaciones propuestas.3

Considérese un segundo caso para iluminar las complejidades que la
implementacion del criterio de autoadscripcion calificada puede acarrear.
En un interesante estudio sobre las politicas de reconocimiento de las
comunidades indigenas en Oaxaca, Jorge Herndndez-Diaz advierte del
peligro de las politicas esencialistas de reconocimiento, particularmente
de sus posibles efectos discriminatorios (Hernandez-Diaz 2015).

En ese matizado estudio, Hernandez-Diaz analiza los efectos de las
dindmicas sociales y demograficas de las comunidades indigenas aleda-
fias a la ciudad de Oaxaca. En esas poblaciones indigenas, que eligen a sus
autoridades con base en el sistema normativo interno, el investigador ha
observado la sistemadtica exclusion de un importante numero de habitan-
tes del municipio, a quienes no se les reconoce como integrantes de la
comunidad originaria. Aqui es importante hacer notar que estas per-
sonas son, en muchas ocasiones, indigenas que han migrado de otras

38 Ppara un detallado andlisis de varias de estas sentencias, véase Worthen (2015).
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comunidades por las oportunidades economicas que conlleva vivir cerca
de la ciudad y, de acuerdo con el estudio, a veces constituyen la mayorfa de
la poblacién del municipio en cuestion.

Es importante notar la exclusion de esas personas de las asambleas y
de los puestos tradicionales, la cual se ha justificado por la falta de acredi-
tacion de nombramientos comunitarios y religiosos conferidos por la misma
asamblea comunitaria. Segiin narran las vecinas y los vecinos ‘no origina-
rios’, ese criterio esencialista conlleva importantes consecuencias, ya que
implica no solo su exclusion de la asamblea y de los puestos tradicionales,
sino también la exclusion del acceso a derechos y servicios por parte de la
autoridad local. Estas personas sefialan como fuente de esta doble exclu-
sién “la evidente presencia de un grupo caciquil municipal sustentado en
el poder politico de familias dominantes” (Mijangos 2008, 60; Mijangos
citado en Hernandez-Diaz 2015, 134).

La ciudadanfa es, en este caso, posicién y privilegio. En esta ciudadania
comunitaria, los hombres son formados como ciudadanos en las virtudes
que privilegian y priorizan la manutencion del ente colectivo [..] Pero, al
mismo tiempo que la ciudadanfa comunitaria significa privilegio, también
implica exclusion politica [..] las politicas del reconocimiento dan lugar
a otorgar privilegios legales para un sector de la poblacién. Estos privile-
gios se convierten también en nuevas formas de exclusion, que tedrica-
mente se pretendfan eliminar (Hernandez-Diaz 2015, 140-1).

Esta instancia ilumina otros posibles efectos no deseados de la auto-
adscripcion calificada, porque las acreditaciones requeridas por las autori-
dades de esas comunidades para poder participar en la asamblea y en los
puestos tradicionales son las mismas que las presentes en dos de los ejem-
plos sefialados por la Sala Superior. Por esta razon, dicha instancia muestra
la vulnerahilidad de las acreditaciones frente al ejercicio de autoridades
caciquiles que por una u otra razon deseen excluir de las comunidades a
habitantes indigenas.
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Mas aun, el criterio para identificar en qué distritos las candidaturas de-
ben necesariamente ser indigenas consiste en que al menos 60 % de las y
los habitantes se autoadscriba como indigena, por ello, es posible que la
mayoria de una comunidad se autoadscriba como indigena, pero no pue-
da acceder a las acreditaciones controladas por un pequefio grupo caci-
quil. Como es claro, el tercer ejemplo de acreditacion presentado por la
Sala Superior, “ser representante de alguna comunidad o asociacion
indigena que tenga como finalidad mejorar o conservar sus instituciones”
(SUP-RAP-726/2017 y acumulados, 211), presenta los mismos problemas
que se han discutido.

En suma, debido a que en el marco normativo que genera la interaccion
de las dos medidas analizadas en este inciso constituye de facto un condi-
cionamiento para el derecho de las personas indigenas a ser votadas en los
distritos referidos, la cuidadosa determinacion de los criterios para satisfa-
cer la autoadscripcion calificada se vuelve crucial. En particular, quienes
suscriben consideran que la sentencia habria sido enriquecida si hubiera
incluido un analisis a profundidad de la viabilidad de establecer acredi-
taciones fincadas en elementos objetivos que garanticen la no exclusion
arbitraria de personas indigenas.

Ademds, como se argumento anteriormente, parece fundamental incor-
porar un muy robusto estudio de los posibles efectos no deseados en las
sentencias, en particular cuando lo que esta en juego es el gjercicio de un
derecho fundamental y cuando, como en esta instancia, la propia medida
propuesta (la autoadscripcion calificada) puede convertirse en un meca-
nismo que reproduce practicas discriminatorias. El problema es, de nuevo,
que la Sala Superior no abordé en la sentencia estas u otras posibles
consecuencias no deseadas ni present6 una ponderacién de los posi-
bles beneficios y las posibles afectaciones de las medidas que propuso.

Por ultimo, en este apartado se busco ejemplificar la deseabilidad de
que el Tribunal incorpore y dialogue con el conocimiento empirico espe-
cializado relevante para las decisiones que emite. Esto ltimo es particu-
larmente importante, ya que es la mejor manera de garantizar la correccion
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empirica de las premisas facticas de las que parte su argumentacion y de
no ignorar informacion necesaria para la evaluacion de las alternativas en
la resolucion de un caso.

A manera de conclusion

La importancia sustantiva de la resolucion de la Sala Superior es indiscu-
tible. Se trata de una determinacion que establecié medidas afirmativas
en materia de género y que, de hecho, sirvio de base para reformas lega-
les en materia de paridad de suma trascendencia.9 Sin embargo, como
se ha sostenido, esta sentencia demuestra la importancia de utilizar una
metodologia de adjudicacidn juridica adecuada para evitar afectaciones
desproporcionadas a otros derechos. Es también patente la deseabilidad de
que la Sala dialogue con estudios especializados para garantizar que las
premisas de las que parte son empiricamente correctas. Disefiar e imple-
mentar medidas idéneas contra el legado histdrico de la discriminacion no
es tarea facil, por el contrario, a menudo estas acciones son ineficaces o
reproducen ellas mismas formas de discriminacion. Por ello, recurrir a las

39 Especificamente, la reforma de 2020 establecid la paridad vertical en las listas de represen-
tacion proporcional para el Senado y la Cdmara de Diputados, en el articulo 234, parrafo 1,
de la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales (“las listas de representacion
proporcional se integraran por férmulas de candidatos y candidatas compuestas cada una
por una persona propietaria y una suplente del mismo género, y se alternaran las formulas
de distinto género para garantizar el principio de paridad, hasta agotar cada lista” [por 2020]);
asi como la paridad horizontal en las listas de representacion proporcional para la Cdmara de
Diputados, en el pérrafo 2 del articulo 234 de la misma ley (“en el caso de las diputaciones,
de las cinco listas por circunscripcion electoral, al menos dos deberdn estar encabezadas
por formulas de un mismo género, alternandose en cada periodo electivo” [poF 2020]).
De igual forma, la alternancia de géneros en el primer lugar en las listas de representacion
proporcional para el Senado se estableci6 en el parrafo 3 del articulo 234 de la Ley General
de Instituciones y Procedimientos Electorales, que actualmente sefiala que “tratdndose de
las senadurias, la lista deberd encabezarse alternadamente entre mujeres y hombres cada
periodo electivo” (poF 2020). Véase el decreto publicado en la edicion vespertina del Diario
Oficial de la Federacidn del 13 de abril de 2020.
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metodologias de adjudicacion y a fuentes de conocimiento empirico rele-
vante es clave en estos casos.

La legitimidad democratica de las decisiones de la Sala Superior reside
en la calidad argumentativa de sus sentencias. La tarea del Tribunal Electo-
ral va mas alla de la resolucion de los casos especificos: como argumenta,
como utiliza las metodologias de adjudicacidn, qué fuentes usa y qué tan
claros y coherentes son los criterios que se desprenden de sus resolucio-
nes marcaran el papel que la Sala tenga, vis a vis, ante los tribunales infe-
riores, ella misma y la sociedad en su conjunto. Para esta, como para toda
corte superior, la forma también es fondo.
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