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1. INTRODUCCION

En el marco de las libertades que nos ofrece el Estado constitucio-
nal mexicano, es indispensable la expresion de nuestras inquie-
tudes y reflexiones que detonen el debate que nos lleve a nuevas
maneras de entender nuestra democracia, que se encuentra en
permanente evolucion. Un diilogo plural y abierto nos ayudara
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a generar mejores condiciones para que aquellos grupos sociales
aun excluidos puedan ejercer con libertad sus derechos politicos
fundamentales.

El tema que motivé esta labor conjunta es la democracia in-
cluyente. Una democracia incluyente implica sumar a la partici-
pacion politica del pais a personas y a grupos que historicamente
han sido relegados o excluidos por diversos motivos. Incluirlos
en la vida politica nacional implica reducir al maximo cualquier
expresion de discriminacion que afecte la participaciéon politica
de los ciudadanos.

Para esta labor incluyente es indispensable partir de una vi-
sion garantista de la Constitucién que nos permita disefiar nor-
mas que reflejen “una imagen de una democracia impuesta por
los principios constitucionales de libertad y justicia”,’ porque los
principios de igualdad y libertad previstos en nuestra Constitu-
cion son los “fundamentos axioldgicos” y “ético-politicos™ a los
que toda norma, incluso constitucional, debe aspirar.

En el presente andlisis se pondra especial atencion en el gru-
po social conformado por las personas privadas de su libertad.
En 2017, el pais contaba con 338 centros penitenciarios, de todos
los niveles, los cuales albergaban una poblaciéon de 211 mil perso-
nas. Se estima que 29.6% de la poblacién recluida esta en proceso
de recibir una sentencia. Es decir, mas de 60 mil personas sin
haber sido sentenciadas estan presas.?

Este nimero constituye un sector de la poblacion que ve
suspendidos sus derechos fundamentales por disposicion cons-
titucional e interpretacion jurisdiccional. Estas personas son un
grupo social de mujeres y hombres que no pueden participar en
la vida politica del pais.

1 Ferrajoli, Luigi, Ensayo sobre la cultura juridica italiana del siglo XX, trad. de
Antonio Cabo, México, UNAM, 2010, p. 70, disponible en http://bibliohis-
torico.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=2840

2 Ibidem, p. 61.

3 INEGI, “Resultados de la primera encuesta nacional de poblacion privada
de la libertad”, México, 31 de julio de 2017, pp.1-2, disponible en http://
www.inegi.org.mx/saladeprensa/boletines/2017/enpol/enpol2017_07.pdf
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Entre ellos, aquellos que se encuentran presos sin una sen-
tencia firme deben gozar de un tratamiento diferenciado a los
sentenciados, lo que significa dotarles de un tratamiento de ino-
centes, por virtud del principio de presuncién de inocencia. No
obstante esta regla, se les niega su participacion en los comicios,
como si por el hecho de estar presos fuesen ajenos o inmunes a
las decisiones politicas tomadas en el exterior.

Si consideramos la posibilidad de que estos sean absueltos y
puestos en libertad, los derechos politicos no ejercidos durante
su reclusion se convierten en dafios irreparables atribuibles al Es-
tado. Asi, estas mujeres y hombres recobraran su libertad en un
orden politico renovado que no los tomd en cuenta.

De ahi que podamos preguntarnos: cules son las razones que
justifican hoy esta suspension de derechos, si es valido que la
democracia prescinda de estos ciudadanos para tomar decisiones
publicas, en qué casos la democracia debe incluir a este grupo
social y bajo qué términos.

2. ANTECEDENTES

Claudio Lopez-Guerra hace un buen andlisis de las posibles cau-
sas teoricas que han dado origen o pretenden justificar la limita-
cion del derecho al voto (Disfranchisement). Es importante acla-
rar que su andlisis se centra en los derechos politicos a aquellos
que ya han sido condenados, mientras que la propuesta que se
desarrolla en esta exposicion versa sobre las personas privadas
de su libertad y atin no condenadas.

Hecha esta aclaracidn, el andlisis realizado por Lopez-Guerra
no pierde relevancia, pues las mismas causas que motivan la ex-
clusién de los condenados a prision son empleadas para restrin-
gir sus derechos politicos a los privados de su libertad sin sen-
tencia condenatoria. Estas justificaciones han sido agrupadas en
cinco argumentos diferentes.*

*  Lopez-Guerra, Claudio, Democracy and Disenfranchisement, The Morality of
Electoral Exclusions, Reino Unido, Oxford University Press, 2014, p. 115.
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El primero de los argumentos que plantea Claudio Lopez-
Guerra es el argumento contractualista, segun el cual, la limita-
cion del derecho al voto se funda en el contrato social expuesto
por Jean-Jacques Rousseau. Este ultimo afirmoé que “...todo mal-
hechor que al atacar el derecho social, se convierte por sus fecho-
rias en rebelde y traidor a la patria, deja de ser miembro de ella al
violar sus leyes...”.* Esta referencia encuentra su paralelo en una
cita de la obra Leviatdn de Thomas Hobbes, especificamente en
el capitulo de los Castigos y las Recompensas, donde afirmo que
“un hombre desterrado es un enemigo legal del Commonwealth
que lo exilio; para no ser mas un miembro del mismo”.®

El segundo argumento es el epistémico. Este argumento ase-
gura que personas condenadas “no estan calificadas para votar”.”
Este es el mismo argumento que se emplea para motivar la limita-
cion del derecho al voto a los menores de edad y aquellos que se
ven impedidos por su salud mental, por no contar con las cualida-
des minimas para ejercer este derecho. Este argumento también
motivé a la doctrina penal de la escuela clasica, que concebia al de-
lincuente como “un ser antropoldgicamente diferente e inferior”®
y como respuesta a esta vision se desarroll6 “la idea de la defensa
social [...] como amputacion del sujeto infectado e irrecuperable
del organismo social”.? Este argumento sostiene que existe una
“relacion entre la calidad de los factores, los cuales se reflejan en
la calidad de los resultados”.’® Haciendo una sustitucion, diriamos
que los factores son las personas condenadas, quienes no pueden
sino producir resultados negativos en la democracia.

5 Rousseau, Jean-Jacques, El contrato social, trad. de Enrique Lopez Caste-
116n, Espana, EDIMAT Libros, 2000, p. 73.

¢ “For a banished man is a lawful enemy of the common wealth that ba-
nished him, as being no more a member of the same”, Hobbes, Thomas,
Leviathan (1668), Estados Unidos, Hackett Publishing Company, 1994, pp.
207-208.

7 Lopez-Guerra, Claudio, Democracy and Disenfranchisement, ...cit., p. 115.

8 Ferrajoli, Luigi, Ensayo sobre la cultura juridica italiana, ...cit., p. 24.

o Idem.

10« aconcern with the quality of inputs reflects a concern with the quali-
ty of outputs” Lopez-Guerra, Claudio, Democracy and Disenfranchisement,
..cit., p. 112.
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El tercer argumento es identificado como el argumento del
respeto. Este argumento sostiene que “es ofensivo considerar ciu-
dadanos honestos a la par con criminales”.!* “Segun J. S. Mill, las
personas que cometen crimenes graves, esto es, «crimenes que
evidencian una seria insensibilidad al deber social» deben perder
su derecho al voto, esto con la intencion de dotar de una calidad
moral al ejercicio del sufragio”.'?

El pentltimo argumento planteado por Claudio Lopez-Guerra
nos remite al castigo (punishment). Este enfoque parte de las
multiples finalidades de las penas dentro del derecho penal, tales
como incapacitar, rehabilitar, intimidar y retribuir. De ahi que la
limitacion del derecho al voto pueda estar justificada a partir de
la finalidad de la pena.

Por altimo, plantea el argumento de la identidad democratica.
Este argumento fue incluido a partir de la reflexion de Andrew
Altman. Para este autor, “un pueblo tiene el derecho de limitar
el voto a aquellos quienes cometan serios crimenes, como una
manera de definir la identidad politica de la comunidad”.’* Aun
cuando este derecho estd limitado a que las exclusiones deban
estar basadas en consideraciones normativas de significado poli-
tico, la objecién que Lopez-Guerra formula a esta postura recae
en su potencialidad negativa, es decir, el riesgo de que el grupo
pueda libremente ejercer este “derecho” y con él pretenda ex-
cluir indiscriminadamente a otros grupos, no solo por motivos
de criminalidad, sino por motivos de origen étnico, raza, color de
piel, entre otros.

Estos cinco argumentos son los mas comunes para excluir
el derecho del voto de personas condenadas por determinados
crimenes, y estos mismos argumentos suelen esgrimirse contra
aquellas personas privadas de su libertad sin sentencia condena-
toria. Corresponde ahora exponer el plano normativo vigente en
México que sostiene esta limitacion de derechos.

1 “Itis offensive to consider honest citizens on a par with criminals”, ibidem,
p.114.

2 Ibidem, p. 113.
13 Ibidem, p. 116.
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3. MARCO CONSTITUCIONAL
Y SU INTERPRETACION

Este debate gira en torno a los derechos fundamentales previs-
tos en las primeras dos fracciones del articulo 35 de la Consti-
tucion Politica: se trata de i. el derecho a votar en las eleccio-
nes populares, y ii. el de poder ser votado para todos los cargos
de eleccion popular. Estos derechos han sido categorizados por
la doctrina como derecho al voto pasivo y activo, respectiva-
mente.

Estos derechos pueden ser suspendidos en términos de la
propia norma fundamental, articulo 38, fraccion II. Esta suspen-
sion se aplica en contra de aquellas personas que estén sujetas a
un proceso criminal por delito que merezca pena corporal y, en
términos de dicho articulo, comienza a contar desde la fecha del
auto de formal prision.

No debemos perder de vista que el articulo en cuestion ha
permanecido sin cambio alguno desde la promulgaciéon de la
Constitucion mexicana de 5 de febrero de 1917, por ello, debe-
mos mirar a esta disposicion como “un punto de referencia en el
pasado”,* pero no como un limite hacia el futuro.

Esta disposicion fue interpretada de manera literal por la Pri-
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en 2007.1°
En este antecedente se establecid que, en términos del proceso
penal tradicional, seria el dictado del auto de formal prisién el
acto de autoridad que activaria la suspension de esos derechos
politico-electorales. Esta interpretacion no distinguia si el pro-
cesado estaba en libertad o en prision provisional, menos adn si
esta orden habia sido impugnada o no. En ambos casos, el mero
dictado del auto mencionado activaba la suspension de derechos,

14 Zagrebelsky, Gustavo, Historia y Constitucion, trad. de Miguel Carbonell, 22
ed., Madrid, Minima Trota, 2005, p. 89.

5 SCJN, Novena Epoca, Tesis 1a/J. 171/2007 DERECHOS POLITICOS. DE-
BEN DECLARARSE SUSPENDIDOS DESDE EL DICTADO DEL AUTO DE
FORMAL PRISION, EN TERMINOS DEL ARTICULO 38, FRACCION II,
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICA-
NOS, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, t. XXVII, febrero de
2008, p. 215.
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mientras que la autoridad electoral procedia a materializar esta
determinacion con la baja del sujeto involucrado de la lista nomi-
nal de electores.

Si bien este criterio tiene fuente constitucional, no se tomo
en cuenta en su construccion que, desde 1966, el articulo 25 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del que Mé-
xico es parte,’ reconocia los derechos politico-electorales de
todos los ciudadanos en un Estado, disponiendo que estos dere-
chos se gozarian sin restricciones indebidas.

Esta norma de fuente internacional prevé que los derechos
politico-electorales son una referencia al derecho a participar en
la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos. También se puede incluir en
este rubro el derecho de los ciudadanos a votar y ser elegidos
en elecciones periodicas, auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal e igual y por voto secreto que garantice 1a libre expresion
de la voluntad de los electores, lo que implica ademas tener acce-
so, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas
del pais de donde una persona es nacional.

4. VOTO ACTIVO

En 1996, el Comité de Derechos Civiles y Politicos de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, a través de la observacion gene-
ral 25,'7 se pronuncio6 respecto del articulo 25 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos. Al respecto sefhald que “a
las personas a quienes se prive de la libertad pero que no hayan
sido condenadas no se les debe impedir que ejerzan su derecho
a votar”.'®

16 Publicado en el Diario Oficial de la Federacién, 20 may 1981.

7. Véase ONU, Comité de Derechos Civiles y Politicos, “La participacion
en los asuntos publicos y el derecho de voto”, observacion general 25, 57
periodo de sesiones, 1996, disponible en https://tbinternet.ohchr.org/_la-
youts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=HRI%2FGEN%2F1%2
FRev.7&Lang=es

18 Idem.
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Estas disposiciones fueron tomadas en cuenta por la Sala Su-
perior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
en 2007 y con ellas se integrd un criterio que permitié darle
un sentido menos restrictivo a la suspension de derechos, limi-
tando los efectos de la suspension solo para aquellos casos en que
efectivamente el ciudadano estuviese materialmente privado de
la libertad.

Esta decision entr6 en contradiccion con el criterio de la Pri-
mera Sala de la Suprema Corte dictado ese mismo afio. Luego de
una contradiccion de tesis resuelta por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion? se determind, en esencia, que
prevaleceria el criterio propuesto por la Sala Superior. De esta
manera se transito de un sentido literal de la norma constitucio-
nal a una armonizacion con el principio de presuncion de ino-
cencia.

Fue la presuncion de inocencia la razon que permitio deli-
mitar en 2011 el espectro de la norma constitucional, que origi-
nalmente concebia una “prohibicion o restriccion absoluta [... al
derecho al voto] por el solo dictado del auto de formal prision,
sin distinguir ningun supuesto o condicion”.?* El nuevo criterio
tomo en cuenta que, en los hechos, un imputado podria obte-

1 Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
sentencia SUP-JDC-85/2007. Este criterio dio origen a la tesis aislada
XV/2007 de rubro SUSPENSION DE LOS DERECHOS POLITICO-ELEC-
TORALES DEL CIUDADANO PREVISTA EN LA FRACCION II DEL AR-
TICULO 38 CONSTITUCIONAL. SOLO PROCEDE CUANDO SE PRIVE
DE LA LIBERTAD, y finalmente por reiteracién adquiri6 el grado de juris-
prudencia identificada como la 39/2013, disponible en http://portal.te.gob.
mx/

20 SCJN, Novena Epoca, Tesis P./J. 33/2011, DERECHO AL VOTO. SE
SUSPENDE POR EL DICTADO DEL AUTO DE FORMAL PRISION O DE
VINCULACION A PROCESO, SOLO CUANDO EL PROCESADO ESTE
EFECTIVAMENTE PRIVADO DE SU LIBERTAD, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. 1, octubre de 2011, p. 106.

21 Al resolver la accion de inconstitucionalidad 33/2009 y sus acumuladas
34/2009 y 35/2009 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion habia soste-
nido que la suspension surtia sus efectos desde la fecha del auto de formal
prision, hasta que se pronuncie la sentencia absolutoria en el proceso res-
pectivo.
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ner su libertad, ya sea “como consecuencia del pago de una cau-
cion [posterior] al dictado del auto de formal prision, o [en el
sistema acusatorio penal] como consecuencia del dictado de un
auto de mera vinculacion a proceso [ya que en ambos casos se]
permite enfrentar dicho proceso sin restriccion precautoria de la
libertad”.?? En estos casos, y a partir de este criterio, una persona
en libertad, sin sentencia condenatoria, podria seguir gozando de
sus derechos politicos.

La presuncion de inocencia tiene distintas expresiones y apli-
caciones, entre las que encontramos la regla de trato, que consis-
te en el derecho de “toda persona a ser tratada como inocente en
tanto no se declare su culpabilidad por virtud de una sentencia
condenatoria”.*® A partir de esta regla, un juez esta constreflido
a “impedir en la mayor medida posible la aplicacion de medidas
que impliquen una equiparacion de hecho entre imputado y cul-
pable, es decir, conlleva la prohibicion de cualquier tipo de reso-
lucion judicial que suponga la anticipacion de la pena”.**

En esta logica, 1a suspension del derecho al voto de personas
no condenadas constituye una anticipacion de la pena, anticipa-
cion que se encuentra prohibida en términos del desarrollo del
derecho jurisprudencial de la presuncion de inocencia. Si verda-
deramente se reconociera al ciudadano su condicion de inocente
al no existir una sentencia condenatoria, entonces deberia per-
mitirsele emitir su voto.

Dada la especial situacion de reclusion de estos ciudadanos,
el efectivo ejercicio de este derecho se debe garantizar con las
medidas idoneas. Dado que estin bajo custodia del Estado, estos
no podrian salir a emitir su voto a sus correspondientes seccio-
nes por un latente riesgo de fuga. En su lugar, se podrian emplear
mecanismos previstos por la ley, como el voto electronico o el
voto anticipado por correo postal. Si la implementacion de estos
sistemas generase alguna suspicacia, también se podria optar por

22 SCJN, Novena Epoca, Tesis P./J. 33/2011, supra.

2 SCJN, Décima época, Tesis 1a/]. 24/2014, PRESUNCION DE INOCENCIA
COMO REGLA DE TRATO PROCESAL, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, libro 5, t. I, abril de 2014, p. 497.

2 Idem.
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la instalacion de casillas electorales al interior de las prisiones
bajo las medidas de seguridad que correspondan.

Ante este limite espacial al que estdn confinados, y dada la
posibilidad de que las personas detenidas estén recluidas en luga-
res distintos al de su residencia habitual, los alcances de su voto
serian inevitablemente limitados respecto de una persona en li-
bertad. Por ello, las elecciones en esos espacios se habrian de
limitar a la votacion de presidente de la Republica, como ocurre
hoy en dia con las casillas especiales en todo el pais y del voto en
el extranjero.

Otro reto consistird en adecuar los instrumentos para ejercer
el voto, pues actualmente la credencial para votar es el documen-
to con el que un ciudadano puede ejercer su derecho al voto en la
jornada electoral.® En su caso, deberan crearse los mecanismos
adecuados para que las personas bajo reclusion puedan actualizar
o reponer su credencial. En sintesis, el Estado estaria obligado a
proporcionar todos los medios necesarios a estas personas para
garantizar que su derecho al sufragio sea efectivo.

5. VOTO PASIVO

Hasta este punto, el debate solo se ha enfocado en desarrollar
las bases necesarias para justificar un derecho a votar de las per-
sonas sujetas a proceso, ya sea en libertad o bajo reclusion. Sin
embargo, la experiencia internacional muestra sintomas de que-
rer ampliar este derecho hacia horizontes que podrian cambiar la
manera en la que entendemos la relacion entre el derecho penal
y el derecho electoral.

En las altimas décadas, 1a eleccion de personas como jefes de
Estado con antecedentes de haber estado en prisiéon no es algo
nuevo, como fue el caso del Nelson Mandela?® en Sudafrica o de

% Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales, art. 131, parr.
2. La credencial para votar es el documento indispensable para que los
ciudadanos puedan ejercer su derecho de voto.

26 Fundation Nelson Mandela, Trials and prisons chronology, 2018, disponible en
https://www.nelsonmandela.org/content/page/trials-and-prison-chronology
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José Alberto Mujica Cordano?” en Uruguay, por citar dos ejem-
plos emblematicos. La idea de que han pagado su deuda con la
sociedad al haber concluido sus periodos de encarcelamiento los
deja en aptitud de contender por cargos publicos de eleccion po-
pular.

Recientemente, el escenario internacional ha sido testigo de
dos acontecimientos relevantes para esta discusion. El primero
de ellos tuvo lugar en el contexto politico independentista de Ca-
talufia, en Espafa. Luego de la disolucién del gobierno catalan por
pretender convertirse en una nacion independiente, el gobierno
espafiol llamo a elecciones extraordinarias en aquel territorio,
ademads, se gir6 —entre otras— una orden de busqueda y captura
en noviembre de 2017,*® contra Carles Puigdemont Casamajo
—principal lider independentista—. En un autoexilio, y pese a
tener una orden de detencién en su contra acusado de rebelion,
malversacion de fondos, prevaricacion y desobediencia, ** Puig-
demont encabez6 las listas electorales® del Partido Democrata
Catalan —Partit Democrata Catala— y después de las elecciones
obtuvo un escafio en el Parlamento catalan.

Ahi, el bloque independentista, una vez cabildeada la desig-
nacion de Carles Puigdemont como presidente del gobierno de
la Generalitat de Catalufia, el presidente del Parlamento catalan
convocd a sus miembros a la sesién de votacion e investidura
del candidato, quien, a causa de su exilio, la realizaria de manera
telematica. La resolucion del presidente del Parlamento catalan
que convocaba a la votacion de Carles Puigdemont fue suspen-

%7 Murray, Lorraine, “José Mujica. President of Uruguay”, Estados Unidos,
Encyclopzedia Britannica, 2011, disponible en https://www.britannica.com/
biography/Jose-Mujica

2 “La jueza acusa a Puigdemont de alentar un movimiento de insurrec-
cion activa”, Espafa, en 20 Minutos, 3 nov 2017, disponible en https://
www.20minutos.es/noticia/3178058,/0/puigdemont-orden-detencion-juez-
audiencia-nacional-auto-alentado-movimiento-insurreccion-activa/

2 Idem.

30 “La lista de Junts per Catalunya para las elecciones del 21-D”, Espafa, en
La Vanguardia, 20 dic 2017, disponible en https://www.lavanguardia.com/
politica/20171220/433291946861 /elecciones-cataluna-lista-junts-per-ca-
talunya-puigdemont.html
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dida por el Tribunal Constitucional espafol,*! y finalmente, el
Parlamento catalan decidio sustituir al candidato.

Un segundo caso ocurri6 con el dos veces presidente de Bra-
sil, Luiz Inicio Lula da Silva, quien fue acusado por el delito de
corrupcion pasiva y lavado de dinero,* y fue condenado en julio
de 2017. Esta condena fue impugnada en segunda instancia, quien
decidié no solo confirmarla, sino aumentarla en enero de 2018.%3
Lula se entregd voluntariamente y fue puesto en prision en abril de
2018. Pese a estar en prisién y condenado, Lula da Silva fue nom-
brado por el Partido de los Trabajadores (Partido dos Trabalhado-
res) como candidato a la presidencia de Brasil en agosto de 2018.3*
Un mes mas tarde, esta candidatura fue revocada por el Tribunal
Superior Electoral de Brasil,® por causa de inelegibilidad.*

Estos dos fendbmenos tienen algo en comun: un contraste di-
recto entre las normas que disefian las reglas de participacion
politica en un Estado y la fuerza y respaldo popular de lideres so-
ciales. Ante este enfrentamiento, es natural que los movimientos
populares que defienden la validez de este tipo de candidaturas
cuestionen la legitimidad democratica de aquellas normas que

31 Tribunal Constitucional de Espafia, Pleno, sentencia 492//2018, 20 de ju-
nio de 2018, disponible en https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDe-
PrensaDocumentos/NP_2018_058/2018-492ATC.pdf

32 “Esta decidido: Lula no puede ser candidato a presidente”, Uruguay, en EIl
Observador, 1 sep 2018, disponible en https://www.elobservador.com.uy/
nota/esta-decidido-lula-no-puede-ser-candidato-a-presidente-20189195917

33 “Un tribunal ratifica por unanimidad la condena a Lula da Silva por
corrupcion: ;qué opciones tiene de volver a la presidencia de Brasil?”, Rei-
no Unido, en BBC News, 24 ene 2018, disponible en https://www.bbc.com/
mundo/noticias-america-latina-42809535

34 Darlington, Shasta, “Lula, desde una prision brasilefa, es nombrado candi-
dato presidencial”, Brasil, en The New York Times, 6 ago 2018, disponible
en https://www.nytimes.com/es/2018/08/06/lula-brasil-pt-candidato/

3% “Lula: Tribunal Superior Electoral de Brasil veta la candidatura del expre-
sidente en las elecciones de octubre”, Reino Unido, en BBC News, 21 sep
20018, disponible en https://www.bbc.com/mundo/amp/noticias-america-
latina-45380587

36 Véase principio de moralidad art. 14, parr. 9 de la Constitucion de la Rept-
blica Federativa de Brasil, disponible en http://english.tse.jus.br/arquivos/
federal-constitution
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excluyen de la participacion politica a sus lideres por razones de
indole penal.

En estas condiciones, ;qué habria sido de ellos y de sus paises
si se les hubiese permitido ser candidatos durante su estancia en
prision? ;Qué pasaria si estos hubiesen ganado? ;Qué respuestas
tiene el derecho y la democracia a estas interrogantes? ;Se hubie-
se continuado con el proceso penal hasta la condena? Para aque-
llos condenados, ;se suspenderia la condena en tanto terminasen
su mandato? ;Se les someteria a juicio de procedencia para re-
moverlos del cargo? ;Se les perdonarian sus delitos por voluntad
popular? Estas y otras preguntas empezardn a plantearse si mas
fendmenos como estos siguen presentandose.

6. RELACION CON OTROS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Ahora bien, cuando nos referimos a los derechos politico-electora-
les, es obligada su relacion con la libre asociacién como una forma
de participacion politica. Si se pretende defender el voto pasivo de
alguien privado de la libertad, también se debe defender y garanti-
zar su derecho a la libre asociacion, pero ello no significa que dichas
personas privadas tengan derecho a asociarse libremente al interior
de un centro de reclusion, sino tomar en consideracion que tal de-
recho se relaciona con los estatutos de algunos partidos politicos
cuyas candidaturas estan condicionadas a la militancia activa en la
organizacion politica, de ahi la importancia de este derecho.

Por otra parte, la indivisibilidad e interdependencia entre los
derechos fundamentales nos obliga a conectar el derecho al voto
activo con otros derechos que son condicion para su ejercicio li-
bre e informado. Por ello, el derecho a la informacion previsto en
el articulo 6, parrafo segundo constitucional, es indispensable
en cualquier debate que se proponga reivindicar el derecho al
voto de personas privadas de su libertad. Esto es asi porque, sin
los medios de informacion adecuados o minimos, la ciudadania
en general se vuelve mas vulnerable a condicionamientos y pro-
pagandas que no reflejen un ejercicio libre y consciente, y esto se
agrava en personas privadas de la libertad.
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7. INTERPRETACION DE RESTRICCIONES
CONSTITUCIONALES

;De donde debe provenir el siguiente paso en relacion con los
limites a los derechos politicos a votar y ser votados? El poder
reformador de la Constitucion seria el medio idoneo para re-
mover este limite constitucional a los derechos politicos a vo-
tar y ser votados. Por otra parte, el Tribunal Electoral también
cuenta con facultades para realizar interpretacion constitucio-
nal en materia electoral, dada su especializacion; sin embargo,
por razén de orden y coherencia del sistema juridico, se debe
acotar a lo ya resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

La inaplicacién de la norma constitucional no es una medida
viable para resolver la problemadtica, porque el sistema juridico
impide que una norma contenida en la ley fundamental sea so-
metida a un control de “constitucionalidad” o de “convenciona-
lidad” con efectos de inaplicacion. Sin embargo, esto no impide
que las restricciones constitucionales sean susceptibles de ser
interpretadas de la manera més favorable a las personas, en tér-
minos de los propios postulados constitucionales.?”

Asi, migrar a una interpretacion que acepte que donde la
Constitucion dice “orden de aprehension” debe entenderse
“sentencia definitiva” o “sentencia ejecutoriada”, implica una
reinterpretacion del texto expreso para sustituirlo por otro.
Al respecto, Gustavo Zagrebelsky considera que la legitimidad
de la Constitucion depende “no de la legitimidad de quien Ila
ha hecho y ha hablado por medio de ella, sino de la capacidad
de ofrecer respuestas adecuadas a nuestro tiempo”;*® para él,
“la Constituciéon no dice, somos nosotros los que la hacemos
decir”.*

37 SCJN, Décima Epoca, Tesis 2"/]. 163/2017, LAS INTERPRETE DE LA
MANERA MAS FAVORABLE A LAS PERSONAS, EN TERMINOS DE LOS
PROPIOS POSTULADOS CONSTITUCIONALES, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, lib. 49, t. I, diciembre de 2017, p. 487.

38 Zagrebelsky, Gustavo, Historia y Constitucion, ...cit, p. 88.

3% Idem.
| 250

DR © 2019. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro - Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/ieceq/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/yyxs623h

Suspensién de derechos politico electorales de las personas privadas de la libertad

De esta forma, los argumentos juridicos deberian centrarse
en maximizar la participacion politica de los ciudadanos, evitan-
do que se vean suspendidos de su derecho al voto activo y pasi-
vo, porque ello representa hoy adelantar los efectos de una pena,
cuando estos ain no han sido condenados por autoridad judicial
competente.

Los unicos derechos que se han de suspender durante una
reclusion sin sentencia condenatoria deben estar sustentados en
razones de seguridad y prevencion. De ahi la viabilidad de po-
der garantizar el derecho al voto activo sin comprometer la se-
guridad personal de los participantes al interior o al exterior del
centro de reclusion. Experiencias en otros paises confirman la
posibilidad de que esta medida sea aplicable sin mayores compli-
caciones, como es el caso de Costa Rica,* Colombia*! y Espafia.*?

El voto activo es por antonomasia el que se ejerce el dia de
la jornada electoral y es ese el derecho que debe ser defendido.

Tratar a este grupo minoritario “como nuestros iguales po-
liticos podria verse como [un gesto] que eleva nuestra calidad
moral como electores”,** en un ambiente de reconocimiento mu-
tuo, pluralidad, tolerancia y respeto a los derechos fundamenta-
les que contribuyen a mantener la cohesion de nuestra sociedad.

% Art. 30, parr. 1, “El Tribunal Supremo de Elecciones reglamentara la ins-
talacion de las juntas receptoras de votos, para permitir el sufragio de los
privados de libertad y de los ciudadanos costarricenses en el extranjero”,
Cédigo Electoral (Ley 8765 de 2 de septiembre de 2009), disponible en
http://www.tse.go.cr/pdf/normativa/codigoelectoral.pdf

# Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-324/94, 14 de julio de
1994, “2.3.1. Los detenidos privados de la libertad —atin no condenados—
pueden ejercer el derecho al sufragio siempre y cuando retnan las condi-
ciones exigidas por la ley para tal efecto”, disponible en http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/1994/t-324-94.htm

42 Ley del Régimen Electoral General, art. 3, parr. 1, inc. a: “Carecen de
derecho de sufragio: Los condenados por sentencia judicial firme a la pena
principal o accesoria de privacion del derecho de sufragio durante el tiem-
po de su cumplimiento”, disponible en https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-1985-11672

#  Lopez-Guerra, Claudio, Democracy and Disenfranchisement, The Morality of
Electoral Exclusions, Reino Unido, Oxford University Press, 2014, p. 114.
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