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Presentacion

Es de reconocer que en México, a partir de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos de 2011 y de la resolucion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en el expediente varios 912/2010, el pa-
radigma en la materia es diferente, por lo menos, al de tres décadas
previas, aun cuando se esté lejos de garantizar a cabalidad su reconoci-
miento e, incluso, su ejercicio pleno.

El sistema de justicia mexicano debe desestructurar varios elementos
perniciosos arraigados a lo largo del tiempo para construir una realidad
distinta, por lo que todos los operadores juridicos estan obligados a
llevar a cabo esa encomienda desde sus respectivos campos de ejecu-
cién. En ese sentido, destaca el papel que el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién (TEPJF) ha asumido como érgano garante de
los derechos humanos en un sentido amplio, es decir, no solo de los
politicos y electorales, sino de los sociales que los potencian y de los que
asisten a aquellos colectivos considerados en una situacién de desventaja
estructural.

Desde hace unos afos a la fecha ha sido mas evidente esta desta-
cada labor del Tribunal Electoral, por lo que incluso suele ser comin
hablar de justicia electoral inclusiva, ya que varias de las resoluciones
—tanto de las salas regionales como de la Sala Superior— han permi-
tido salvaguardar los derechos de las personas y las comunidades in-
digenas, de las nihas y los nifios, de las personas con discapacidad, de
las mujeres, de las personas no heterosexuales, de las personas en situa-
cion de calle y de las personas privadas de la libertad sin haber recibido
sentencia, entre otros.

Precisamente, el tema que se aborda en estas paginas se refiere a la
defensa de los derechos politico-electorales, en particular el derecho al
voto de las personas privadas de la libertad sujetas a prisién preventiva.
En palabras del autor, “en este trabajo se pretende plasmar, de manera
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concisa, las bondades, las innovaciones y los elementos destacables de
la resolucién al juicio SUP-JDC-352/2018 y acumulado”.

Fernando Ramirez Barrios comienza por describir brevemente el
caso que motivo el juicio, con el préposito de brindar contexto; poste-
riormente, ofrece un analisis acerca del precepto constitucional que fue
impugnado, es decir, el articulo 38, fraccion 11, de la Constituciéon Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con la suspension de
los derechos politicos.

A continuacion, el autor extiende su analisis al someter dicho pre-
cepto constitucional a un test de proporcionalidad al que debe apegarse
toda restriccion a los derechos humanos; posteriormente, a la luz de la
jurisprudencia interamericana, se refiere a los pardmetros de control
de convencionalidad que entran en juego en el tema de los derechos
politicos de las personas que enfrentan un proceso judicial. En esta par-
te, se ilustran brevemente algunos recursos argumentativos a los que
puede recurrir el juzgador en su btisqueda por la interpretacion mas
favorable a la persona.

En la siguiente parte de su exposicién, Ramirez Barrios pone énfasis
en como el TEPJF utiliza el principio de progresividad y no regresividad,
a fin de asegurarse de que los derechos politicos sean efectivamente
garantizados y se eliminen los obstaculos materiales a su cumplimiento.

Por dltimo, el autor expone algunas hipétesis acerca de los motivos
que subyacen a la restriccién del derecho al voto de las personas priva-
das de la libertad sujetas a un proceso penal.

La sentencia analizada en estas pédginas ha resultado sumamente
polémica porque plantea la posibilidad de que las personas privadas
de su libertad puedan ejercer su derecho al voto. Hay que considerar
que se trata de individuos cuya culpabilidad no ha sido plenamente
demostrada debido a que el proceso que enfrentan no ha concluido
y, por lo tanto, no existe sentencia definitiva y firme, aun cuando los
imputados lleven su proceso en prision preventiva. Ergo, en el supuesto
de que se demostrase su inocencia, el haberlos privado de su libertad
seria un perjuicio dificilmente reparable; si a ello se suma la cancelacién
del derecho al voto, se esta claramente frente a una doble victimiza-
cién que podria agravarse todavia més si se piensa que los imputados
deberan cargar con el estigma discriminatorio de ser expresidia-
rios siendo inocentes.
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Ciertamente, al final, el proceso penal que enfrentan los imputados
podria no serles favorable, pero de cualquier forma tendria que ser
hasta la conclusién de este que se suspendieran sus derechos politico-
-electorales.

En el Tribunal Electoral confiamos en que este trabajo contribuya a
explicar de mejor manera la sentencia en andlisis y sus alcances, ademads
de que abone a la discusiéon académica y social acerca de los derechos
que asisten, o deben asistir, a las personas sujetas a prision preventiva.

Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion
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Introduccion

Participar en la vida politica de su Estado y sociedad no es un pri-
vilegio que se otorgue como premio a la perfeccion, sino un derecho
concomitante a la ciudadania. La democracia no es el gobierno de los
mejores, sino el gobierno de todos. Por esta razén, nadie deberia que-
dar excluido de ejercer sus derechos politicos, pues mediante ellos se
forma un vinculo indeleble con la comunidad. La exclusién por mo-
tivos injustificados aisla a las personas, les impide identificarse como
miembros productivos de la sociedad y las empuja atin mas a la senda
de lo ilicito.

En este trabajo se pretende plasmar, de manera concisa, las bonda-
des, las innovaciones y los elementos destacables de la resolucién al
juicio SUP-JDC-352/2018 y acumulado en torno a los derechos politi-
cos —en particular, el derecho al voto— de las personas privadas de la
libertad sujetas a prisién preventiva.

El texto inicia con un resumen del caso para aquellos lectores no
familiarizados; luego, continua con un andlisis desde diferentes pers-
pectivas del precepto constitucional impugnado, a saber, el articulo 38,
fraccion II, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(cPEUM).

Enseguida, el precepto constitucional se somete al test de propor-
cionalidad al que debe apegarse toda restricciéon a los derechos huma-
nos, aun las restricciones constitucionales expresas. A continuacién, se
realiza un control de convencionalidad, a fin de analizar la conformi-
dad de la restriccion al voto para personas sujetas a proceso y en pri-
sion preventiva con el ordenamiento internacional aplicable en materia
de derechos humanos. Finalmente, se ilustran de forma breve algunos
discursos argumentativos a los que puede recurrir el juzgador en su
busqueda por la interpretacién mas favorable a la persona.
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Después de estos procesos analiticos, se describe la manera en
que el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF) uti-
liza el principio de progresividad y no regresividad para asegurarse de
que los derechos politicos sean efectivamente garantizados y se elimi-
nen los obstaculos materiales a su cumplimiento.

Por dltimo, se esgrimen algunas teorias acerca de los motivos reales
que existen detras de la obstruccion material al ejercicio del derecho al
voto de las personas privadas de la libertad sujetas a proceso.

Asi, sin mas predmbulo, se procede al anélisis de la sentencia referi-
da, en espera de que este sucinto estudio sirva como punto de partida
para desarrollar més investigaciones en torno a temas fundamenta-
les para la democracia y los derechos humanos.



Breve resumen

El caso

Con el dnico objeto de poner al lector en contexto, se utilizaran las
siguientes lineas para exponer el caso que dio origen a la sentencia del
TEPJF en el juicio SUP-JDC-352/2018 y acumulado.

En junio de 2018 se presentaron dos demandas ante la Sala Supe-
rior del TEPJF en contra del Instituto Nacional Electoral (INE) por la
omisién de emitir la normatividad tendente a garantizar el derecho al
sufragio de los ciudadanos privados de la libertad en centros de reclu-
sion y de quienes no se ha dictado atin sentencia definitiva. En ambas
demandas se planted, en esencia, lo siguiente:

Los actores, quienes se auto adscriben como “tsotsiles”, sefalan que fue-
ron aprehendidos por la Procuraduria General de Justicia del Estado de
Chiapas y se encuentran recluidos en el Centro Estatal de Reinserciéon
Social “El Amate”, Cintalapa, Chiapas, derivado de diversas causas pe-
nales en las que no se ha dictado sentencia.

En ese contexto, como personas cuya inocencia no ha sido desacre-
ditada solicitan que se garantice su derecho al sufragio en las elecciones
federales y locales. Para ello, impugnan la omisién del INE de dictar
medidas que les permitan ejercer su derecho al voto (SUP-JDC-352/2018
y acumulado, 4).

En ese sentido, los actores solicitaron en sus demandas la interpre-
tacion del articulo 38, fraccion II, de la Constitucion federal, que a la
letra dice:

Articulo 38.- Los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se
suspenden:

[.]
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II. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca pena
corporal, a contar desde la fecha del auto de formal prisién (cPEUM,
articulo 38, fraccion 11, s. f.).

Adicionalmente, los actores resaltaron que, con fundamento en la
normatividad interna del centro de reclusion, les fue retirada su cre-
dencial para votar con fotografia e hicieron notar que la prisién preven-
tiva se ha prolongado por mas de 15 afios, sin que se les haya dictado
sentencia que cause ejecutoria' (CPEUM, articulo 38, fraccion 11, s. £.).

La pretension de los actores consistié en que el TEPJF ordenara al
INE llevar a cabo las acciones necesarias para garantizar plenamente su
derecho al voto, tanto en elecciones locales como en federales, desde el
centro de reclusién en el que se encontraban privados de la libertad y
en sujecion a proceso.

El fallo

Derivado de un meticuloso anélisis constitucional y convencional de
los preceptos aplicables, en el cual se ahonda mas adelante, la Sala Su-
perior del TEPJF determind, por mayoria de votos, lo siguiente:

De una interpretacion sistematica de los articulos 1°, parrafos primero
y segundo, 35, fraccién I, 38, fraccion II y 20, Apartado B, fraccién I,
constitucionales, en relacion con los numerales 14 parrafo segundo y
25, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 8 y 23 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se concluye que
las personas en prisién que no han sido sentenciadas tienen derecho a
votar, porque se encuentran amparadas bajo la presuncién de inocencia.

Por lo tanto, de manera paulatina y progresiva, el INE implementara
una primera etapa de prueba, antes de las elecciones de dos mil veinti-

! Los actores también refirieron que han sido sujetos a tortura, asi como a tratos
inhumanos y discriminatorios por su condicién de hablantes de lenguas indige-
nas; sin embargo, la sentencia no entré al estudio de dichas afirmaciones, pues
no corresponden a la competencia del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion.
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cuatro, a fin de garantizar el derecho a votar de las personas en prision
preventiva (SUP-JDC-352/2018 y acumulado, 6).

En tal virtud, el TEPJF resolvié que fue fundada la omisién reclama-
da y ordend al INE llevar a cabo las acciones necesarias para subsanarla.

Conviene ahora analizar el motivo que llevo al Constituyente a
establecer la citada restriccion. A ello se dedica el siguiente apartado.
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Antecedentes historicos

La consolidacién de los estados nacionales a finales del siglo xvIir cam-
bié el modo de organizacion politica y abri6 el camino a la democracia
como forma de gobierno, lo que conllevé a una modificacién en el reco-
nocimiento de las libertades y prohibié practicas que solo permitian el
acceso de unos cuantos a la conformacién del gobierno, para dar paso
a la participacion de un niimero cada vez mayor de ciudadanos en la
eleccién de sus representantes (Hernandez 2007, 529).

Lo anterior fue denominado por Manuel Gonzélez, Carlos Béez y
David Cienfuegos como el “cambio de estatus de stibdito a ciudadano
[que] se acompana con el reconocimiento de una serie de prerrogati-
vas”, las cuales adquirieron preponderancia en los siguientes siglos,
sobre todo, con la transicién a un Estado constitucional y democratico
de derecho (Gonzélez, Baez y Cienfuegos 2008, 197-200).

Estas prerrogativas, que se conocen como derechos politicos —votar,
ser votado, asociacién y afiliaciéon, entre otros—, se vincularon con
la ciudadania desde dos bases: la de la unién con un poder politico
territorialmente delimitado —vinculacién al Estado— y la de la capaci-
dad de participar en las decisiones de ese poder politico —ser sujeto de
derecho— (Tacher 2014, 27-8).2

Por ello, estos derechos politicos, a diferencia del resto de derechos
humanos, no son totalmente universales, ya que no se reconocen a fa-
vor de cualquier persona, sino solo para quienes tienen la calidad ciu-
dadanos, es decir, para aquellas que retinen ciertas caracteristicas que

2 La ciudadania, desde la Optica de la teoria politica, puede entenderse como el
reconocimiento derivado del cumplimiento de los requisitos que se imponen a la
persona y por los cuales le son legitimados los derechos politicos que le facultan
para participar de las decisiones de ese poder politico.
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la norma atinente les establece a fin de permitir su participacién en la
vida publica.

En México, el desarrollo de los derechos politicos durante el siglo
XIX y su cambio de denominacién en el texto constitucional de 1917
—para ser llamados prerrogativas—?® los hizo objeto

de una estimacién y proteccién muy distinta a la que otros derechos
fundamentales —las denominadas “garantias individuales”*— [recibie-
ron], tales como el hecho mismo de que el juicio de amparo resultara
improcedente para su tutela® (Gonzalez, Baez y Cienfuegos 2015, 198).

Sin embargo, no fue sino hasta las reformas electorales de 1996
que se introdujo el juicio para la proteccién de los derechos politico-
-electorales del ciudadano (Jpc) como el medio de impugnacién ad hoc
para que los ciudadanos pudieran reclamar la tutela de estos derechos
(Gonzélez, Baez y Cienfuegos 2015, 198).

% Enlas cartas constitucionales del siglo x1x (1824, 1836, 1843 y 1857), a los derechos
politicos se les denominaba propiamente derechos, pero este concepto cambi6 a
prerrogativas en la Constitucién de 1917, hasta que en agosto de 2012 se les desig-
n6 derechos de la ciudadania.

Se conocia como garantias individuales a los derechos humanos ubicados en el
apartado “De las garantias individuales”, que comprendia los articulos 1 al 29
de la Constitucion federal de 1917, la cual, ademads, mencionaba en el articulo 1
que esos derechos eran otorgados a las personas. Sin embargo, derivado de la
reforma constitucional de junio de 2011, se cambi6 la denominacién del apartado
para ahora titularlo “De los derechos humanos y sus garantias” y el articulo 1 se
modific para precisar que, en México, todas las personas gozaran de los dere-
chos reconocidos (ya no otorgados) en la Constitucién y en los tratados interna-
cionales en los que el Estado mexicano sea parte.

Los autores citados refieren que la base argumentativa de tal improcedencia era
que el juicio de amparo solo tutelaba las garantias individuales, mas no las pre-
rrogativas del ciudadano.

Para conocer la razén histérica de dicha improcedencia en materia electoral,
véase Moctezuma (1994), que analiza los primeros amparos en materia politico-
-electoral y el surgimiento de la tesis denominada incompetencia de origen.
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En la Constitucion federal, los derechos politicos se establecen en
el articulo 35° y puede ejercerlos quien tenga la ciudadania mexicana,
es decir, los nacionales mexicanos,” mayores de 18 afios de edad y que
tengan un modo honesto de vivir —como se indica en el articulo 34
constitucional—, ya que estos derechos se vinculan con la participa-
cién de la toma de decisiones en la vida publica del pais y, por ello, el
incumplimiento de ciertas obligaciones ciudadanas conlleva la pérdida
o la suspensién del derecho a participar en la acciéon ptiblica de la co-
munidad.

En ese sentido, en el articulo 38 de la Constitucion federal se prevén
los casos en los cuales se pueden suspender los derechos de la ciuda-
dania:

I. Por falta de cumplimiento, sin causa justificada, de cualquiera de
las obligaciones que impone el articulo 36. Esta suspensién durara un

¢ De acuerdo con el articulo 35 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, son derechos de la ciudadania: votar en las elecciones populares; po-
der ser votado en condiciones de paridad para todos los cargos de eleccion popu-
lar, teniendo las calidades que establezca la ley. El derecho de solicitar el registro
de candidatos y candidatas ante la autoridad electoral corresponde a los partidos
politicos, asi como a los ciudadanos y las ciudadanas que soliciten su registro de
manera independiente y cumplan con los requisitos, las condiciones y los térmi-
nos que determine la legislacién; asociarse individual y libremente para tomar
parte en forma pacifica en los asuntos politicos del pais; tomar las armas en la
fuerza armada permanente o en los cuerpos de reserva, para la defensa de la re-
publica y de sus instituciones, en los términos que prescriben las leyes; ejercer en
toda clase de negocios el derecho de peticién; poder ser nombrado para cualquier
empleo o comisién del servicio publico, teniendo las calidades que establezca la
ley; iniciar leyes, en los términos y con los requisitos que senalen esta Constitu-
cién y la Ley del Congreso. El Instituto Nacional Electoral tendra las facultades
que en esta materia le otorgue la ley, y votar en las consultas populares acerca de
temas de trascendencia nacional acorde al procedimiento establecido en la propia
Constitucién (cPEUM, articulo 35, s. f.).

7 Cabe indicar que, de conformidad con el articulo 30 de la Constitucién federal, la
nacionalidad se adquiere de diversas formas: por nacer en territorio nacional, por
ser hijo de padre o madre mexicanos por nacimiento o naturalizacién, y por natu-
ralizarse en el pais (al cumplir los requisitos legales —establecidos propiamente
en la Ley de Nacionalidad— para tal efecto).
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afno y se impondra ademas de las otras penas que por el mismo hecho
sefalare la ley;

II. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca pena cor-
poral, a contar desde la fecha del auto de formal prision;

III. Durante la extincién de una pena corporal;

IV. Por vagancia o ebriedad consuetudinaria, declarada en los térmi-
nos que prevengan las leyes;

V. Por estar préfugo de la justicia, desde que se dicte la orden de
aprehension hasta que prescriba la acciéon penal; y

VI. Por sentencia ejecutoria que imponga como pena esa suspension.

La ley fijara los casos en que se pierden, y los demas en que se sus-
penden los derechos de ciudadano, y la manera de hacer la rehabilita-
cién (cPEUM, articulo 38, s. £.).8

Al respecto, las cartas constitucionales de México durante el siglo
x1x dan cuenta de los origenes de la regulacién de las causas de sus-
pension de los derechos politicos, siendo la fraccién II del articulo 38
de la Constitucion federal la que propiamente constituye la materia de
andlisis de la sentencia sefialada.

El Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana
de 1814, conocido como Constituciéon de Apatzingan,® estableci6 en su
articulo 16, por primera vez y de forma muy general, que los derechos
de ciudadania se perdian por la sospecha vehemente de infidencia y
en los demads casos determinados por la ley (Decreto Constitucional

§ Enfasis anadido.

8 Previo a ello, ya la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola de 1812 —o
Constitucién de Cadiz— habia establecido, ademas de los derechos y las obliga-
ciones de la ciudadania, los supuestos por los que se suspenderian tales derechos:
interdiccién judicial por incapacidad fisica o moral; estado de deudor quebrado o
deudor de los caudales ptblicos; estado de sirviente doméstico; no tener empleo,
oficio o modo de vivir conocido; hallarse procesado criminalmente, y la hipotesis
que entraria en vigor a partir de 1830, respecto a la obligacién de saber leer y es-
cribir para quienes entraran de nuevo en el ejercicio de los derechos ciudadanos
(Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola, promulgada en Cadiz el 19 de
marzo de 1812, articulo 25, s. f.).



Castigo sin crimen

para la Libertad de la América Mexicana, sancionado en Apatzingan
a 22 de octubre de 1814, 2014).°

Las Leyes Constitucionales de la Reptiblica Mexicana de 1836, en
su articulo 10, precisaron diversos supuestos en los que los derechos
del ciudadano se suspendian: por estar en la etapa de minoridad, por
el estado de sirviente doméstico, por causa criminal desde la fecha del
mandamiento de prisién hasta el dictado de la sentencia absolutoria,
y por no saber leer ni escribir (Leyes Constitucionales de la Reptblica
Mexicana de 1836, 2014).1°

En el articulo 21 de las Bases Organicas de la Reptblica Mexicana
de 1843 se establecieron, ademas de los supuestos mencionados en las
leyes constitucionales, nuevas causas para suspender los derechos po-
liticos como ser ebrio consuetudinario, tahtir de profesién, vago, tener
casa de juegos prohibidos o no desempenar los cargos de eleccion po-
pular al carecer de causa justificada, en cuyo caso la suspension duraria
el tiempo que se debié desempenar el encargo. Ademads, en el articulo
22 de dichas Bases, se precisaron las causas de pérdida de los dere-
chos de ciudadania: la sentencia que imponga pena infamante, la
quiebra declarada fraudulenta, la malversacion o la deuda fraudulenta
contraida en la administracién de cualquier fondo publico y el estado
religioso (Bases Organicas de la Reptblica Mexicana de 1843, 2014).

? En la Constitucion federal de 1824 no se hacia mencién alguna al respecto, tini-
camente se mencionaba en el articulo 23, parrafo primero, que no podrian ser
diputados las personas que estuvieran privadas o suspensas de los derechos de
ciudadano, los cuales tampoco se especificaban en el texto (Constitucion Federal
de los Estados Unidos Mexicanos, sancionada por el Congreso General Constitu-
yente, el 4 de octubre de 1824, s. f.).

10 En el articulo 11 de las Leyes Constitucionales de la Reptiblica Mexicana de 1836
se establecieron las causas por las que esos derechos se perdian totalmente, a
saber: cuando se perdia la cualidad de mexicano; por sentencia judicial que impu-
siera pena infamante; por quiebra fraudulenta calificada; por ser deudor califica-
do en la administracién y el manejo de cualquiera de los fondos publicos; por ser
vago, mal entretenido o no tener industria 0 modo honesto de vivir, y por imposi-
bilitarse para el desempefio de las obligaciones de ciudadano por la profesién del
estado religioso (Leyes Constitucionales de la Reptiblica Mexicana de 1836, 2014).
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En las mismas Bases Organicas, el articulo 23 establecia que, para
que se tuviera por suspenso a un ciudadano en los casos de interdic-
cién, ebriedad consuetudinaria, no desempefio de los cargos ptblicos
o perdiera sus derechos por malversacién o deuda fraudulenta, se re-
queria la declaracién de la autoridad competente en la forma que dis-
pusiera la ley, mientras que el articulo 24 senalaba que la persona que
perdiera sus derechos podia ser rehabilitada por el Congreso (Bases
Organicas de la Reptiblica Mexicana de 1843, 2014).

Por su parte, en el articulo 38 de la Constitucion federal promulgada
en 1857 solo se indicé que en la ley se fijarian los casos y la forma en que
se perderian o suspenderian los derechos del ciudadano y la manera
de hacer la rehabilitacion (Constitucion Federal de los Estados Unidos
Mexicanos, sancionada y jurada por el Congreso General Constituyen-
te el dia 5 de febrero de 1857, 2014).

Por dltimo, la reforma de 1917 a la Constitucion federal establecid
expresamente los supuestos de suspension de los derechos politicos en
términos similares a lo que ya se habia prescrito en constituciones ante-
riores a 1857 y agreg6 otros, tales como la inhabilitacién de los derechos
del ciudadano durante la extincién de una pena corporal, por estar pro6-
fugo de la justicia y por sentencia ejecutoria que impusiera como pena
dicha suspensién de derechos (Constitucién Federal de 1917, s. £.).

Gonzalez, Baez y Cienfuegos se refieren a las causas de suspensién
previstas en la Constituciéon de 1917 que Venustiano Carranza, en el
mensaje que dirigié al Congreso Constituyente, justificé de esta manera:

En la reforma que tengo la honra de proponeros, con motivo del derecho
electoral, se consulta la suspensién de la calidad de ciudadano mexica-
no a todo el que no sepa hacer uso de la ciudadania debidamente. El
que ve con indiferencia los asuntos de la republica, cualesquiera que
sean, por lo demas, su ilustracién o situaciéon econémica, demuestra a
las claras el poco interés que tiene por aquélla, y esta indiferencia ame-
rita que se le suspenda la prerrogativa de que se trata (Gonzalez, Baez y
Cienfuegos 2015, 207).

Asimismo, indican que Venustiano Carranza identificaba dos prin-
cipales razones por las que propuso las prescripciones del articulo 38:
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1) La indiferencia en los asuntos de la reptblica. Es decir, el poco
o nulo interés en la vida del pafs, por lo que ese tipo de ciudadanos
no merecia mantener la gracia o el privilegio" de tener la ciudadania
y el consecuente goce de los derechos politicos, lo que se relaciona-
ria con la fraccién I del referido articulo.™

2) Elmal uso dado a la ciudadania. Se relaciona con el resto de las frac-
ciones del articulo 38, y en esa frase encierra toda la “justificacion de
filosofia politica de la suspension de derechos politicos” (Gonzalez,
Béez y Cienfuegos 2015, 208).

Evidentemente, esta tltima justificacion se vincula con la fraccién
II del articulo 38 constitucional que, como se puede advertir en la re-
ferencia histdrica a los textos constitucionales, es una figura que se ha
venido regulando de forma similar desde las Leyes Constitucionales de
la Reptblica Mexicana de 1836 —aunque sin una explicacién concreta
en este ordenamiento acerca de sus motivos— hasta la Constitucién
federal emitida en 1917, con algunas variantes minimas.

Ademas, cabe resaltar que, a pesar de las mdltiples modificaciones
que ha tenido esta dltima Constitucion —que es la vigente— en la ma-

1 Debe recordarse que el concepto de prerrogativa es el de “Privilegio, gracia o exen-
cién que se concede a alguien para que goce de ello, anejo regularmente a una
dignidad, empleo o cargo” (RAEs. f.).

12 El articulo 38, fraccién I, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos precisa como causa de suspension de los derechos politicos la falta de cum-
plimiento, sin causa justificada, de cualquiera de las competencias que impone
el articulo 36 de la Constitucién federal, el cual dispone que son obligaciones del
ciudadano de la reptblica (de acuerdo con el texto de 1917): I. Inscribirse en el
catastro de la municipalidad, manifestando la propiedad que el mismo ciudada-
no tenga, la industria, la profesién o el trabajo de que subsista; asi como también
inscribirse en el Registro Nacional de Ciudadanos, en los términos que determi-
nen las leyes; II. Alistarse en la Guardia Nacional; III. Votar en las populares en
el Distrito electoral que le corresponda; IV. Desempefiar los cargos de eleccion
popular de la Federacién o de los estados, que en ningtin caso serdn gratuitos;
y V. Desempeiar los cargos concejiles del municipio donde resida, las funciones
electorales y las de jurado (cpEUM, articulo 36, s. f.).
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yoria de sus articulos —esto es, aproximadamente 719 cambios—," el
articulo 38 es de los pocos que han permanecido intactos, ello, no obs-
tante que, como se demostrard, no se adecta a las exigencias actuales
de proteccién de los derechos humanos en materia politica de las per-
sonas privadas de libertad sujetas a proceso, que es la tematica impug-
nada en la sentencia en cuestion.

13 Véase CPEUM (s. f.).



Conflicto de normas
de rango constitucional

El articulo 38, fraccién II, de la cPEUM, parece contravenir una serie de
preceptos de rango constitucional, como los articulos 20 y 35 de la ley
fundamental, también conocidos como el derecho a la presuncién de
inocencia y el derecho al voto, respectivamente. En las siguientes sec-
ciones se aborda cada uno de ellos.

Presuncion de inocencia

El articulo 20, apartado B, fraccién I, de la Constitucion federal textual-
mente expresa:

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccién, concentracién, continuidad e
inmediacién.

[...]

B. De los derechos de toda persona imputada:

L. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su respon-
sabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa (cPEUM,
articulo 20, apartado B, fraccién I, s. f.).

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scyN) deter-
mind que:

el principio de presuncién de inocencia se constituye en el derecho de
las personas acusadas a no sufrir una condena a menos que su respon-
sabilidad penal haya quedado demostrada plenamente, a través de una
actividad porbatoria de cargo, obtenida de manera licita, conforme a las
correspondientes reglas procesales (tesis aislada XXV /2007).

El alcance de la presuncién de inocencia tiene dos dimensiones:
una, como regla de procedimiento, que impone la carga de la prueba en
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quien acusa, y otra, como derecho fundamental in dubio pro reo (Aguilar
2013, 16).

Ademas, esta presuncién no solo constituye un derecho funda-
mental en si mismo, sino que es garantia de otros derechos, también
fundamentales, cuyo ejercicio y goce podria verse impedido median-
te procedimientos irregulares, como el derecho a la libertad o al buen
nombre, entre otros (Alanis 2012, 249).

De esta manera, el principio in dubio pro reo o la presuncién de ino-
cencia es, concomitantemente, una regla de procedimiento, un derecho
humano y un principio juridico, a la luz del cual deben ser interpreta-
das todas las normas positivas apicables, sea cual sea el ordenamiento
en el que estén establecidas.

En este sentido, es importante recalcar que la reclusién de un ciuda-
dano no necesariamente implica una privacion de la libertad politica o,
como afirma Luis Rios, “no todo delito debe conllevar el castigo de la
muerte civil” (Rios 2014, 36).

Mas atn, en el caso de la prisién preventiva, esta debe entenderse
como una medida cautelar, provisional en su esencia y que tiene como
Unico fin asegurar la presencia del imputado en el proceso y mitigar los
riesgos a la sociedad, a la victima y al proceso mismo (Aguilar 2013, 40).

Consecuentemente, no resulta compatible la restricciéon contenida
en la fraccién II del articulo 38 de la Constitucién con el principio de
presuncion de inocencia, también de rango constitucional. Por este mo-
tivo, la Sala Superior tuvo que realizar una interpretaciéon en términos
de lo dispuesto por el articulo 1, parrafo segundo, del propio ordena-
miento constitucional, la cual se analiza mas adelante.

Derecho al voto

El articulo 35, fraccién I, de la cPEUM, es la segunda norma que se halla
en conflicto con la fraccién II del articulo 38 del mismo ordenamiento
fundamental y que a la letra dice “Articulo 35. Son derechos del ciuda-
dano: I. Votar en las elecciones populares” (cPEUM, articulo 35, fraccion
I, s f).

El derecho al voto es la mas tangible expresiéon de la soberania
popular, prescrita por el articulo 39 de la Constitucién. El voto es el
instrumento mediante el cual los ciudadanos consolidan la voluntad
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popular y llevan a cabo la tarea de autogobernarse. Por ello, toda pér-
dida o menoscabo de este derecho significa “desposeer a la ciudadania
politica de su elemento esencial en el contexto de la democracia repre-
sentativa” (Barros y Matthei 2017, 11).

Asi lo asume el TEPJF al establecer que “el reconocimiento del sufra-
gio activo para la democracia integral constituye la manifestacion real
de la ciudadania y la evidencia efectiva de su condicién de pertenencia
a una comunidad politica” (SUP-JDC-352/2018 y acumulado, 11).

Mediante el voto, los individuos eligen las opciones que mejor los
representan para tomar decisiones colectivas que inciden en su forma
de vida. Por ello, es fundamental para las personas privadas de la liber-
tad, ya que es

uno de los pocos canales abiertos para que aquellas personas que sufren
la maxima restriccién que puede imponerse en un Estado de Derecho,
puedan influir en la vida de la comunidad a la cual pertenecen (Filippini
y Rossi 2012, 209).

Efectivamente, la negacion del voto a las personas privadas de la
libertad tiene como resultado la desvinculacién del individuo de su co-
munidad y la invisibilidad de aquel para esta.

La politica penitenciaria en los estados constitucionales y respetuosos
de los derechos humanos se basa en la reinsercién social del individuo,
propésito que claramente se hace imposible ante la desvinculacién de
la persona con la sociedad a la que se le pretende reintegrar.

La privacién de derechos en la politica penitenciaria solo se justifica
por la finalidad del Estado de proteger a los ciudadanos de las contra-
venciones al orden juridico mas graves (Coello 2017, 86). En este sen-
tido, puede entenderse que algunas personas privadas de la libertad
vean restringidos algunos de sus derechos politicos, como el de asocia-
cién y el de sufragio pasivo o a ser votado.

Sin embargo, no encuentra justificacién para la privacion del derecho
al sufragio activo, toda vez que este no es un riesgo para la sociedad;
por el contrario, ejercerlo es, por antonomasia, una forma de participar
en la vida publica. Por ello, como afirma la Sala Superior del TEPJF:

La prohibicién de votar a las personas procesadas imposibilita partici-
par en el debate politico, decidir sobre los asuntos publicos que le per-
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judican, por ejemplo, sobre las politicas penitenciarias que los afectan
directamente (SUP-JDC-352/2018 y acumulado, 13).

Adicionalmente, la exclusion democratica de las personas privadas
de la libertad no hace sino profundizar la discriminacién que vive este
grupo, pues se trata de un sector que “dadas sus caracteristicas socio-
demograficas, ya habia sido previamente excluido de la participacion
econdémica social y/o politica del pais” (Pérez 2011, 224).

Asi, es evidente la contradiccién entre la restriccion constitucional
contenida en el articulo 38, fraccién II, de la cpEUM, y los derechos
al voto y a la presuncién de inocencia. Por esa razén, en el siguiente
apartado se analiza si dicha restriccién cumple o no con el test de pro-
porcionalidad.



Test de proporcionalidad

El test de proporcionalidad es un método interpretativo utilizado por
los tribunales constitucionales “para resolver controversias juridicas en
las que existe una colisién entre principios constitucionales” (Aguilar
2015, 219).

Fin legitimo

En el apartado “Antecedentes histéricos” se mencioné que los dere-
chos politicos nunca fueron tratados como el resto de los derechos
humanos —reconocidos en los articulos 1 al 29 de la Constitucién fe-
deral— vy, por lo mismo, no tuvieron la misma jerarquia que estos, al
grado de ser excluidos de la tutela del juicio de amparo, y solo hasta
finales del siglo xx se regul6 su protecciéon por medio del jpc.

Asi, los derechos politicos eran considerados més como privilegios
que como derechos humanos. Ello explica las diversas restricciones al
sufragio activo contenidas en el articulo 38 constitucional, incluyendo
la establecida por la fraccién II para las personas sujetas a proceso cri-
minal.

Ahora bien, a la luz de la naturaleza de la prisiéon preventiva como
una medida cautelar que se impone al imputado en un proceso penal
por unjuez, a fin de privarlo temporalmente de su libertad personal con
el propésito de asegurar la integridad de las victimas o de los testigos,
asi como de facilitar el desarrollo de la investigacién o la conclusién del
proceso penal, se estima que se discrimina a las personas privadas de
la libertad sujetas a proceso toda vez que se les excluye de ejercer su
derecho al voto, no obstante que no se ha demostrado su culpabilidad
porque no han sido sentenciadas.
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Incluso, a la luz de la politica penitenciaria actual enfocada en la
reinsercion social, se observa que esa restriccién tiene mas efectos ne-
gativos que positivos, ya que al excluir a la poblacién privada de la
libertad del derecho al voto, también se le impide tener un impacto
real en el clima politico del pais, con la consiguiente apatia y desinte-
rés respecto del tema, por lo que dicho impedimento solo puede tener
“ramificaciones negativas en los ideales democraticos de igualdad y
justicia” (Dhami 2009, 122).

Al respecto, resulta importante destacar que la scJN, en su resolucién
acerca de la accion de inconstitucionalidad 33/2009 y sus acumuladas
34/2009 y 35/2009, sostuvo que el proposito perseguido por el Consti-
tuyente en esta restriccién es de “eminente orden practico” (Alanis 2012,
252), derivado de la imposibilidad material de instalar casillas electorales
en los centros de reclusion.

Posteriormente, el maximo tribunal manifest6 que:

No puede entenderse como una prohibicién absoluta y debe ser limi-
tado e interpretado conforme el principio de presuncién de inocencia
y el derecho a votar que constituyen prerrogativas constitucionales en
evolucion (tesis 33/2011).

Finalmente, la scJN resolvié que la suspension del derecho al voto
“no se justifica previo al dictado de una sentencia condenatoria” (ac-
ciones de inconstitucionalidad 88/2017, 76/2016, 61/2017 y 78/2017).

En este sentido, no puede afirmarse que la restricciéon contenida en
la fraccion II del articulo 38 constitucional tenga un fin legitimo, pues
no coadyuva al desarrollo de los procesos democraticos de formacién
de la voluntad popular ni a la reinsercion social del individuo privado
de la libertad, maxime cuando su naturaleza es cautelar y atin no se
haya definido su situacién de culpabilidad o inocencia mediante una
sentencia ejecutoriada.

Idoneidad

Al no encontrarse un fin legitimo para la restriccion constitucional, ipso
facto se careceria de idoneidad en la medida restrictiva. Sin embargo,
aun en el supuesto de argumentar que existe un fin legitimo que pu-
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diese derivar de la obligacién estatal de proteccién a la sociedad que
justifica la prisién preventiva, la privacién del derecho a votar no re-
sulta adecuada para dicho propésito, como pudiese ser la restriccion al
derecho a ser votado.

La limitacién al sufragio activo tampoco es idonea para buscar la
rehabilitacién y reinsercion de las personas privadas de la libertad, ya
que en la mayoria de los casos no solo “no guarda relacién alguna con
el contenido del injusto, sino que refuerza la exclusién y estigmatiza-
cién del castigo penal” (Filippini y Rossi 2012, 200).

Necesidad

La medida también resulta innecesaria, ya que si bien la prisiéon preven-
tiva se justifica para mitigar riesgos a la sociedad y a la administracién
de justicia, dichos riesgos pueden entenderse como controlados al estar
las personas sujetas a proceso, es decir, efectivamente privadas de la
libertad. En nada coadyuva la suspension del derecho al voto para mi-
nimizar esos riesgos; por el contario, “sirve para aumentar la distancia
social entre el delincuente y la comunidad, y reafirma sus sentimientos
de alienacién y aislamiento” (Dhami 2009, 131).

Tampoco puede considerarse necesaria esta medida por motivos de
indole préctica, ya que las personas privadas de su libertad no tendrian
que trasladarse forzosamente a su domicilio para ejercer su derecho al
voto, sino que se pueden establecer esquemas de casillas especiales,
como las que se instalan en lugares de transito, o sistemas de voto a
distancia, como los que se emplean para los mexicanos radicados en el
extranjero.

Proporcionalidad en sentido estricto

Finalmente, tampoco se puede afirmar que la restriccion constitucional
del articulo 38, fraccién 1I, sea proporcional en sentido estricto, pues ni
siquiera tiene relacién con el ilicito del que se les acusa a los imputados,
ya que su tinico presupuesto es encontrarse sujetos a proceso, dado que
se trata de una medida cautelar, preventiva de ciertos riesgos sociales y
del propio proceso penal.
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Esto, en cierto modo, puede considerarse proporcional al nulificar el
principio de presuncién de inocencia, pues se priva de un derecho sin
que exista sentencia condenatoria.

En suma, la restriccién aludida no cumple con ninguno de los crite-
rios del test de proporcionalidad y, en tal virtud, corresponde al juzga-
dor encontrar la interpretaciéon mas adecuada, en el entendido de que
“las limitaciones a los derechos fundamentales deben ser justificadas
constitucionalmente, expresas e interpretadas restrictivamente” (Ba-
rros y Matthei 2017, 23).

En tal virtud, en el siguiente apartado se abordara la relaciéon entre
la restriccion constitucional y el corpus iuris interamericano en materia
de derechos humanos, el cual incluye no solo a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (CADH), sino también la jurisprudencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1pH).



éInconvencionalidad
de la Constitucion?

A partir de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, el articulo
1 de la Constitucién federal establece un nuevo paradigma en materia
de derechos humanos. La reforma, en su parte conducente, indica lo
siguiente:

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos, todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
Tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse
ni suspenderse salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Cons-
titucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de con-
formidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la mate-
ria favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger, y garantizar los derechos hu-
manos de conformidad con los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la ley (cPEUM, articulo 1, s. f.).

Derivado de esta reforma, el Constituyente equipara en jerarquia a
los derechos humanos contenidos en la Constitucion con los derechos

" Lo que conforma una nueva visién del constitucionalismo, en la que tiene prima-
cia la Constitucién como fuente del derecho; estd compuesta de principios, por lo
que en su forma de interpretacion y aplicacion se usa el método de la pondera-
cién, es decir, de balance entre principios que pueden confrontarse.

§ Enfasis anadido.
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humanos convencionales procedentes de los tratados internacionales y
que tienen el estatus de normas constitucionales por referencia (Rojas
2011, 5).

Pero no solo las normas de derechos humanos establecidas en los
tratados internacionales adquieren el rango constitucional, sino tam-
bién los criterios sustentados por la Corte IDH, aun en los casos en los
que el Estado mexicano no haya sido parte.

En ese sentido, la scJN se pronuncié porque se armonizara, en todos
los casos en que fuera posible, la jurisprudencia interamericana con la
nacional, aplicando el criterio que resulte mds favorecedor para la pro-
teccion de los derechos humanos, como puede advertirse en la juris-
prudencia P./]. 21/2014, de rubro JURISPRUDENCIA EMITIDA POR
LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES
VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA
MAS FAVORABLE A LA PERSONA.**

Consecuentemente, las autoridades jurisdiccionales federales y
locales estan obligadas a analizar la convencionalidad de toda norma,
incluso aquellas contenidas en la propia Constitucién.

5 El texto completo de dicha jurisprudencia es el siguiente: “Los criterios jurispru-
denciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con independencia
de que el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan
vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extension de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina el
contenido de los derechos humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de
la jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato establecido
en el articulo 1o. constitucional, pues el principio pro persona obliga a los Jueces
nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretacién mas favorable a la
persona. En cumplimiento de este mandato constitucional, los operadores juridi-
cos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se haya emitido en un caso
en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente
al caso especifico debe determinarse con base en la verificacién de la existencia de
las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en
que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacio-
nal; y (iii) de ser imposible la armonizacién, debe aplicarse el criterio que resulte
mas favorecedor para la proteccién de los derechos humanos” (énfasis afiadido)
(jurisprudencia P./J. 21/2014).
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Este criterio no estd exento de criticas por parte de los defensores
de las teorias monistas en torno al orden juridico internacional ni por
los puristas de la soberania constitucional, que no pueden concebir que
una norma emanada del Constituyente pueda supeditarse a la decisién
de siete integrantes de la Corte 1DH, entre los cuales ni siquiera esta
representado México.

Pero no corresponde al presente estudio ahondar en las criticas al
control de la convencionalidad, pues no solo carecen de relevancia
practica, sino que, ademads, son contrarias a los principios de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad que el propio
articulo 1 de la Constitucién federal establece de manera textual.

Antes de entrar al andlisis de la jurisprudencia interamericana que
el TEPJF tomo en cuenta en el caso que ocupa este trabajo, se aborda-
ra brevemente una aparente contradiccién jurisprudencial de la scJN y
que surge a partir de la jurisprudencia P./]. 20/2014, de rubro DERE-
CHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES, CONSTITUYEN EL PARA-
METRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL,
PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION
EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONALS.*®

§ Enfasis anadido.

16 El texto completo de dicha jurisprudencia es el siguiente: “El primer parrafo del
articulo 1°. Constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas
fuentes son la Constitucion y los tratados internacionales de los cuales el Estado
Mexicano sea parte. De la interpretacién literal, sistemética y originalista del con-
tenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once,
se desprende que las normas de derechos humanos, independientemente de su
fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de
la parte final del primer parrafo del citado articulo 1°., cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberd estar a lo que
indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el
encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental del orden juridico mexica-
no, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes
con la misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha
cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en co-
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Aparentemente, los términos de esta jurisprudencia se contraponen
con lo dispuesto por la diversa 21/2014 antes citada e, incluso, en su
lectura pareceria que la restriccion constitucional establecida por el
articulo 38, fraccion 1I, deberia aplicarse de manera literal, aun cuan-
do la misma estuviese en contravencién con los tratados en materia de
derechos humanos y aun en contra de la interpretacién mas favorable
a la persona.”

Sin embargo, es la scJN quien resuelve esta aparente contradic-
cién mediante la jurisprudencia 2°./J. 163/2017 (10°.) emitida por la
Segunda Sala, de rubro RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL
GOCE Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES. SU CON-
TENIDO NO IMPIDE QUE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE
LA NACION LAS INTERPRETE DE LA MANERA MAS FAVORABLE
ALAS PERSONAS, EN TERMINOS DE LOS PROPIOS POSTULADOS
CONSTITUCIONALES. Asi pues, es el maximo tribunal el que da la
pauta final para el analisis de la convencionalidad de las restricciones
constitucionales a los derechos humanos al precisar que prevalecerd la
interpretaciéon mas favorable a la persona.

Una vez aclarado este punto, se procede al analisis de fondo del
marco juridico internacional en torno al derecho al voto de las personas
privadas de la libertad sujetas a proceso.

mento es la configuracién del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales
puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transfor-
macién se explica por la ampliacién del catdlogo de derechos humanos previs-
to dentro de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
evidentemente puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza
de esta supremacia constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su
conjunto, constituyen el pardmetro de control de regularidad constitucional, con-
forme al cual debe analizarse la validez de las normas y actos que forman parte
del orden juridico mexicano” (énfasis afiadido) (jurisprudencia P./]. 20/2014).

1

<

Ambas jurisprudencias derivaron de la resolucién de la contradiccién de tesis
293/2011. En el anexo se detalla el contexto de las restricciones constitucionales
acorde con la resolucién de la contradiccion y la forma en que estas se deben in-
terpretar en términos de la jurisprudencia 2°./J. 163/2017 (10%.).
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Sistema Universal de Derechos Humanos

El Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas, en su Observacion general No. 25, parrafo 14, determiné que
las personas a quienes se prive de la libertad, pero que no han sido atin
condenadas, no se les puede impedir el ejercicio de su derecho al voto.

Este criterio ha sido sostenido también por diferentes cortes nacio-
nales, como la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, en el
caso O’Brien vs. Skinner (Pittman 2017, 1070), y la Corte Constitucional
Colombiana en la sentencia ntimero T-324/94.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La capH estipula en su articulo 23 lo siguiente:

Articulo 23. Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos ptblicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, reali-
zadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la
libre expresion de la voluntad de los electores, y

¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las fun-
ciones publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportuni-
dades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o
condena, por juez competente, en proceso penal (OEa, articulo 23, 1969).5

Como puede observarse, se omiti6 intencionalmente la posibilidad
de restringir el derecho al voto por razén de sujecién a proceso penal,
ya que la misma seria incompatible con el propio texto de la Conven-
cién en su articulo 8, apartado 2, el cual dispone que “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mien-
tras no se establezca legalmente su culpabilidad” (oEa, articulo 8, apar-
tado 2, 1969).

§ Enfasis afadido.
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Lo anterior hace evidente que constituye una obligacion de los
estados parte adheridos al Pacto de San José garantizar el derecho al
voto de los individuos que se encuentran en prisién preventiva (OEA,
articulo 8, 1969).

Ello esta en sintonia con los compromisos que dichos estados parte
tienen respecto de las obligaciones previstas en el articulo 1, apartado
1 de la capn,’® en el que la Corte 1pH ha establecido que tienen una es-
pecial responsabilidad en relaciéon con las personas sujetas a su control.

Esa posicién asumida por los estados como garante de los derechos
humanos, aplicada a las personas privadas de la libertad, es la condi-
cién esencial para determinar la intensidad de las responsabilidades
y las obligaciones estatales, asi como las condiciones en las que se de-
sarrolla el encierro de las personas, ya que por si mismas no pueden
satisfacer una serie de necesidades basicas para el desarrollo de una
vida digna. Eso implica, practicamente, que el Estado debe garantizar
la vida e integridad de las personas, asi como respetar y velar por su
gozo libre e integral.

Asimismo, la Corte 1DH ha reiterado este criterio en diversas ocasio-
nes, como en los casos Lopez Mendoza vs. Venezuela (Corte 1pH 2011)
y Neira Alegria y otros vs. Perti (Corte 1pH 1995).

Como se desprende de los instrumentos y criterios judiciales antes
citados, la interpretacion literal de la restriccién constitucional conteni-
da en la fraccién II del articulo 38 de la cPEUM no puede considerarse
como la més favorable a la persona. Consecuentemente, corresponde
al juzgador encontrar cudl seria esa interpretacién y, para ello, en el
siguiente apartado se abordaran de manera muy breve algunas consi-
deraciones en torno a la argumentacion constitucional integral.

18 “Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta
Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posiciéon econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social” (pp1 s. £.).



Argumentacion constitucional

Los jueces —y no tnicamente los jueces constitucionales— tienen la
obligacion de establecer, en los casos sometidos a su jurisdiccién, no
solo si su resolucion es acorde a la norma aplicable, sino también si se
sustenta en principios suficientes para obligar o justificar una accion
(Atienza 2011, 7). En otras palabras, tienen “la funcién social y politica
de buscar racionalmente en el Derecho la respuesta justa al problema”
(Vigo 2011, 466).

Para dicha tarea es necesario llevar a cabo una recuperacién de las
técnicas argumentativas. El nuevo rol de los jueces ya no consiste en
la mera aplicacion de la ley a modo de silogismo a un caso particular,
ahora tienen el deber de explorar, en cada caso, los posibles escenarios
interpretativos y elegir aquella explicacion que sea mds armonica con
el orden juridico en su conjunto. Estos escenarios son los que existen
entre lo “discursivamente necesario” y lo “discursivamente imposible”
(Vigo 2011, 466).

Para encontrar la interpretacion méas favorable, el juez debe recurrir
a diversos principios emanados del ordenamiento juridico que lo guien
hacia la mejor justificacion de una soluciéon dentro de un sistema es-
tructurado y coherente (Corona y Rosales 2008, 2), de modo que pueda
optar por la solucién mas acorde con la justicia, la equidad o alguna
otra dimensién de la moralidad (Dworkin 1997, 72). Esa interpretacién
debe tender hacia la maximizacién de los derechos humanos, que son
aquellos que protegen bienes bésicos y son necesarios para que el indi-
viduo acttie como agente moral auténomo (Carbonell 2012, 5).

Esa obligacién del juez es fundamental en la construccién del Estado
de derecho (Aguil6 2009, 526), y para ello debe llevar a cabo una serie de
adecuaciones o ponderaciones entre normas positivas y principios y
valores juridicos (Atienza 2006, 38) pues, con dicho fin, debera recurrir,
mas que a textos legales, a textos de filosofia juridica (Massini 2013, 19).
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Es en estos documentos en los que el juez encontrara referencias a las
diferentes teorias acerca de la hermenéutica y en los que también halla-
ra diversos métodos y técnicas de interpretacion.

A continuacion se ejemplificaran algunos de los métodos argumen-
tativos e interpretativos aplicados en la sentencia en comento.

Argumentacion jurisprudencial,
comparativa y a fortiori

No debe confundirse la argumentacién jurisprudencial con la apli-
cacion de la jurisprudencia obligatoria conforme al articulo 107 de la
Constitucion federal. Dicha argumentacién no requiere de obligatorie-
dad para recurrir a los precedentes judiciales de otros tribunales, ya
sean nacionales, internacionales o extranjeros.

Por su parte, la argumentacién comparativa se informa no solo de
normas aplicables, sino también de principios y criterios utilizados en
otros sistemas juridicos, a fin de determinar si estos pueden ser orienta-
dores para encontrar la mejor solucién al caso que se resuelve.

Por ultimo, la argumentacion a fortiori “justifica trasladar la solucién
prevista para un caso, a un caso distinto por mayor razén” (Ezquiaga
2006, 174).

Al analizar el caso, la Sala Superior tomo6 en cuenta y utilizé6 como
fundamento, entre otras, las siguientes resoluciones jurisdiccionales:

No pasa desapercibido que en otras latitudes como Canadé en el caso
Sauvé vs Canada (2002 scc 68)," asi como en Francia e Italia se ha de-

1 Véase el caso Sauvé vs. Canadd, en el que la Suprema Corte de Canada declar6
invalido tal articulo por contraponerse al derecho del sufragio previsto en la
seccion III del Charter of Rights and Freedom. La Suprema Corte canadiense de-
terminé que la medida no superaba un test de proporcionalidad. Asi, se afirmé
que “La seccién 51 (e) no cumple con la prueba de proporcionalidad. En particu-
lar, el gobierno no logra establecer una conexién racional entre s. 51 e) la denega-
cién del derecho de voto y sus objetivos declarados” (scc 2002) (traduccién del
autor).
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clarado la invalidez de preceptos que impiden el derecho al voto de per-
sonas que han sido condenadas por delitos, e incluso se ha diferenciado
el tipo de delito que podria llevar a una sancién adicional como la de
suspension de derechos.

En Reino Unido, se contempla la posibilidad de imponer como pena
la pérdida del derecho al sufragio mediante resolucién judicial. Dicha
practica también fue declarada incompatible con la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en el caso Hirst vs. Reino Unido.*

[...]

Al respecto, cabe sefialar que la scJN determiné que todas las auto-
ridades del pais, distintas a las del Poder Judicial federal o local, en el
ambito de sus competencias, tienen la obligacién de aplicar las normas
correspondientes haciendo la interpretacién mas favorable a la persona
para lograr su proteccién mas amplia, sin tener la posibilidad de inapli-
car o declarar su incompatibilidad (SUP-JDC-352/2018 y acumulado).?!

Los criterios judiciales invocados, si bien no son obligatorios per se,
si constituyen principios orientadores que permiten al juzgador encon-
trar la interpretacién mas favorable. En estos casos, se ha determinado
que la supresion del derecho al voto es violatoria de los derechos hu-
manos de las personas condenadas a pena de prisién; en ese sentido,
con mayor razén, no puede justificarse en las personas sujetas a prisién
preventiva, ya que son amparadas por el principio de presuncién de
inocencia.

Como se observa, las argumentaciones jurisprudencial, comparada
y a fortiori conducen a un escenario totalmente diferente al de la in-
terpretacion letristica de la restriccién constitucional, y se advierte con
claridad que la interpretacion alcanzada mediante la argumentacion es
mas favorable a la persona. A continuacioén, se vera como puede llegar-
se a esta misma conclusiéon mediante otros métodos argumentativos.

20 Véase ECHR (2005).

21 El 14 de julio de 2011, al resolver el expediente varios 912/2010, integrado con
la finalidad de determinar cudles eran las obligaciones concretas que correspon-
den al Poder Judicial de la Federacion y la forma de instrumentarlas, establecidas
en la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (Corte 1oH 2009).
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Argumentacion principalista
y sistematica

Estos modos de argumentacién presuponen tanto una Constitucion
abierta como la que propone Ronald Dworkin respecto al derecho como
una integralidad, es decir, un conjunto coherente y arménico de reglas
y principios interrelacionados e interdependientes (Dworkin 1986, 45).

Al utilizar este método, la Sala Superior del TEPJF tomé en consi-
deracion los principios contenidos en los articulos constitucionales
20, apartado B, fraccién I (presuncién de inocencia) y 35, fracciéon I
(derecho al voto), y procedi6 a su armonizacién con la restriccién esta-
blecida por el articulo 38, fraccién I, de la Constitucion federal.

De igual manera, la Sala Superior analiz6 dicha restriccién a la luz
de los instrumentos internacionales de los que el Estado mexicano es
parte, como el articulo 23 de la caApH y el numeral 25 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos que, conforme al articulo 1 de la
carta magna, ahora revisten rango constitucional. En ese sentido, y con-
siderando a la Constitucién como un sistema coherente que no puede
contradecirse a si mismo, resulta evidente que debe preferirse la argu-
mentacién que conduce al ejercicio de los derechos y no a la restriccién
de estos.

Argumentacion axioldgica,
doctrinal y teleolégica

La argumentacién axioldgica consiste en encontrar los valores o los bie-
nes juridicos tutelados por el precepto constitucional, asi como buscar
la interpretacién mas acorde con los mismos.

La argumentacién doctrinal, por su parte, recurre a diversos autores
que han analizado el tema y manifestado opiniones o criterios al res-
pecto que pudiesen ser de utilidad para el juzgador en su bisqueda de
la interpretaciéon més favorable.

Por dltimo, la argumentacién teleolégica “justifica atribuir a una
disposicion normativa el significado que se corresponda con la finali-
dad del precepto” (Ezquiaga 2006, 144).

En el caso que ocupa el presente trabajo, es evidente que el bien
o el valor tutelado por el derecho al voto es la democracia. Asi, al tener
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este valor (argumentacion axiolégica) como fin tltimo (argumentacién
teleoldgica), el discurso argumentativo debe conducir a que la partici-
pacién ciudadana se restrinja lo menos posible. Por lo tanto, deberia
otorgarse el derecho al voto a los demandantes, de acuerdo con las ob-
servaciones hechas por la Sala Superior al apoyarse en diversos textos
doctrinales.

Existen mas métodos argumentativos que probablemente conduz-
can a interpretaciones similares a las mencionadas. No obstante, se han
ilustrado solo algunos de los recursos discursivos a los que los juzga-
dores pueden recurrir para que sus resoluciones sean verdaderamente
un reflejo del neoconstitucionalismo que impera.
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Principio de progresividad

Con lo expuesto, se ha visto cémo los jueces han dejado de ser meros
aplicadores del texto legal a la situacién concreta para convertirse en
operadores juridicos activos que recurren a la argumentacién a fin de
hacer del derecho un todo coherente. Ello resulta atin mas importante
cuando se analizan restricciones expresas a los derechos humanos.

La interpretacion y aplicacién de cualquier norma constitucional
que limite los derechos humanos debe hacerse de manera restrictiva
(Alanis 2012, 237). “A partir de los criterios adoptados por la scyN, los
jueces del Estado mexicano se encuentran compelidos para lograr
interpretaciones acordes al corpus iuris interamericano” (Rios 2014,
21). Es por eso que los jueces tienen la obligacién de realizar una inter-
pretacion conforme de todos los preceptos de rango constitucional
aplicables, incluyendo aquellos que estan contenidos en los trata-
dos internacionales, para lo cual deben guiarse por los propios postu-
lados constitucionales.

Con este propésito, la Sala Superior del TEPJF, al analizar el caso
en comento, recurrié al principio de progresividad y no regresividad
contenido en el articulo 1 de la Constitucién federal, el cual ha sido
también establecido por la scJN en la jurisprudencia 85/2017, de rubro
PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMA-
NOS, SU CONCEPTO Y EXIGENCIAS POSITIVAS Y NEGATIVAS
de la siguiente manera:

El principio de progresividad esta previsto en el articulo lo. constitu-
cional y en diversos tratados internacionales ratificados por México.
Dicho principio, en términos generales, ordena ampliar el alcance y la
proteccion de los derechos humanos en la mayor medida posible hasta lograr su
plena efectividad, de acuerdo con las circunstancias facticas y juridicas del
caso concreto. Es posible diseccionar este principio en varias exigencias
de caracter tanto positivo como negativo, dirigidas a los creadores de
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las normas juridicas y a sus aplicadores, con independencia del cardcter
formal de las autoridades respectivas, ya sean legislativas, administra-
tivas o judiciales.

En sentido positivo, del principio de progresividad derivan para el
legislador (sea formal o material) la obligacién de ampliar el alcance y la
tutela de los derechos humanos; y para el aplicador, el deber de interpretar las
normas de manera que se amplien, en lo posible juridicamente, esos aspectos de
los derechos.

En sentido negativo, impone una prohibicion de regresividad: el legislador
tiene prohibido, en principio, emitir actos legislativos que limiten, res-
trinjan, eliminen o desconozcan el alcance y la tutela que en determina-
do momento ya se reconocia a los derechos humanos, y el aplicador tiene
prohibido interpretar las normas sobre derechos humanos de manera regresiva,
esto es, atribuyéndoles un sentido que implique desconocer la extension de los
derechos humanos y su nivel de tutela admitido previamente.

En congruencia con este principio, el alcance y nivel de proteccién
reconocidos a los derechos humanos tanto por la Constitucién como por
los tratados internacionales, deben ser concebidos como un minimo
que el Estado Mexicano tiene la obligaciéon inmediata de respetar (no
regresividad) y, a la vez, el punto de partida para su desarrollo gradual
(deber positivo de progresar) (jurisprudencia 85/2017).8

Acorde con este principio, resulta evidente que no basta con de-
clarar inoperante la restriccion constitucional contenida en el articulo
38, fraccion 1, por ser discordante con la maxima protecciéon de los de-
rechos humanos de la persona; también hace falta eliminar los obstacu-
los existentes para el ejercicio pleno del derecho al voto de las personas
privadas de la libertad sujetas a prision preventiva.

En tal virtud, la Sala Superior del TEPJF, en la sentencia que se ana-
liza, establecio:

De acuerdo con el principio de no regresividad, de la interpretacion rea-
lizada existe una circunstancia factica que impide tal derecho. Dicho de
otro modo, la circunstancia juridica que ya ha sido interpretada de una
manera amplia requiere de medidas facticas, que no sean regresivas,
sino que sean progresivas de manera activa en el sentido de posibilitar
el ejercicio del derecho a votar.

§ Enfasis afadido.
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Como se adelant6, juridicamente, la emisién de un auto de formal
prisién o vinculacién a proceso no involucra necesariamente la priva-
cién de la libertad del respectivo procesado, por lo que solo tiene senti-
do reconocerse como un impedimento al ejercicio del voto cuando exista
realmente un obstidculo material que evite a la persona procesada
poder acudir a votar, como es estar efectivamente privado de su libertad
(SUP-JDC-352/2018 y acumulado, 26-7).

Asi pues, el TEPJF va més alla de solo establecer que las personas en
prisioén preventiva tienen el derecho a votar y, en concordancia con el
principio de progresividad, resuelve que es necesario eliminar los obs-
taculos a partir de medidas que hagan posible ese derecho.

Por lo tanto, dicho érgano judicial determiné que las autoridades
tienen las obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar ese
derecho.

Especificamente en relacién con las obligaciones marcadas por el articulo
1 de la Constitucioén, en diferente grado de acuerdo con su naturaleza,
los derechos requieren la no intervencién del Estado (respetar), el re-
conocimiento del derecho (promocién), la proteccién del Estado frente
a terceros para que los individuos puedan ejercer el derecho (protec-
cién) y que el Estado genere una serie de actos ya sean normativos o ficticos
(garantia) que en mayor o menor medida implican medidas de accién (SUP-
-JDC-352/2018 y acumulado, 31).5

De la lectura del texto citado, queda claro que el Estado tiene la
obligacién de actuar de manera activa, mediante los mecanismos id6-
neos, para asegurar que los titulares del derecho puedan ejercerlo sin
obstaculos. Como parte de estos mecanismos se pueden encontrar
politicas publicas (Aguilar 2009), acciones legislativas o incluso actos
puramente materiales.

En el caso que ocupa el presente trabajo, los obstaculos para las per-
sonas privadas de la libertad no son meramente normativos, sino que
incluyen las condiciones en las que se encuentran en reclusién, como
son el hacinamiento, la separacién social, la falta de higiene, la salud, la
educacion, la capacitacion para el trabajo, el deporte, entre otros (cNDH
2017), hasta la desposesion de la credencial para votar que, ademads,

§ Enfasis anadido.
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para muchas de ellas, es su tinico medio de identificacion oficial, lo que
a la vez les impide ejercer su derecho a la identidad.
Por estas razones, la Sala Superior del TEPJF recalcé que:

cuando se trata de los derechos politicos de las personas privadas de su
libertad de manera preventiva, surge una obligacién reforzada para ha-
cer asequible a su situacion el goce y disfrute de sus derechos politicos.
En especial considerando la situacién de vulnerabilidad y carencias que
viven debido al encierro (SUP-JDC-352/2018 y acumulado, 41).

Por lo tanto, la privacién de los derechos politicos a las personas pri-
vadas de la libertad por sujecién a proceso no solo es una vulneracién
a esas facultades, sino que representa un acto discriminatorio contra
una poblacién en estado de vulnerabilidad. Tal como lo destacé la Sala
Superior del TEPJF:

Quitar voz a un sector de la sociedad implica asumir una postura desde
la cual se considera que no tienen nada que aportar, que no son igua-
les en dignidad o suficientemente aptas para tomar decisiones que les
afectan.

En este orden de ideas, una restriccion al voto para las personas pri-
vadas de su libertad de manera preventiva no puede ser sino despropor-
cionada. Desde una concepcion deliberativa de la democracia, quitarle
voz y expresion a un grupo, en especial marginacién social, solo implica
empobrecer una discusién ptblica en la cual todas las personas tienen
derecho a participar (SUP-JDC-352/2018 y acumulado, 40).

Por todas las razones antes descritas, resulta imperante garantizar
con efectividad el derecho al voto de esta poblacién y, con ello, enten-
derse que se deben proveer todos los medios adecuados y eliminar
todos los obstdculos —legales, econémicos o materiales— para su ejer-
cicio. En el siguiente apartado se comentaran los efectos de la sentencia
en andlisis y la manera en que, por medio de ellos, se prevé eliminar
una desigualdad que ha sido perpetuada por mucho tiempo.



Efectos

Del analisis efectuado de la restriccién constitucional, resulta evidente
que el TEPJF encontraria fundados los agravios de los demandantes, y
asi lo hizo en la sentencia en comento:

En atencion a lo expuesto y al haber resultado fundados los conceptos
de agravio de los actores, se concluye que las personas en prisién que
no han sido sentenciadas tienen derecho a votar, porque se encuentran
amparadas bajo la presuncién de inocencia (SUP-JDC-352/2018 y acu-
mulado, 42).

Sin embargo, esta determinacién no es suficiente cuando las perso-
nas agraviadas carecen de los medios efectivos para ejercer su derecho;
por ello, el TEPJF fue mas alld al ordenar al INE que, en ejercicio de sus
atribuciones, procediera a garantizarlo.

Obviamente, esto no puede lograrse de la noche a la mafiana, ya que
se requieren recursos, planes y acciones especificas, entre otras cuestio-
nes. Por ello, la Sala Superior, sabedora de estas circunstancias, deter-
miné que “de manera paulatina y progresiva, el INE implementara un
programa antes del aiio dos mil veinticuatro, a fin de garantizar el dere-
cho a votar de las personas en prisién preventiva” (SUP-JDC-352/2018
y acumulado, 42).

Cabe aclarar que para ejecutar los efectos de la multirreferida sen-
tencia no se requiere modificacién legislativa alguna pues, como ya se
expuso, la restriccion constitucional resulta inoperante desde una inter-
pretacién conforme de la ley fundamental, y tampoco resulta necesario
aumentar las atribuciones del INE, ya que cuenta con la facultad impli-
cita derivada de su fin constitucionalmente conferido como organismo
publico encargado de la organizacién electoral.

Asi pues, el TEPJF ordend al INE llevar a cabo un programa en el que
se establezca como, cudndo y dénde se ejercerd el aludido derecho al
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voto, esto es, establecer los medios, los mecanismos, las fechas y los lu-
gares en los que esto se llevara a cabo. Cabe mencionar que el hecho de
ordenar a una instancia competente la elaboracién e implementacién
de un programa tendente a garantizar un derecho humano no es ajeno
a la interpretacion constitucional mexicana: basta recordar la resolucion
de la scyN al amparo directo 9/2018 respecto del derecho a la seguri-
dad social de los trabajadores domésticos, en la que el maximo tribunal
orden¢ al Instituto Mexicano del Seguro Social realizar un programa
piloto a fin de disefiar un régimen especial para las personas en dicho
supuesto juridico.

De esta manera, mediante resoluciones con efectos programaticos,
se ha logrado que aquellas sentencias que ordinariamente tienen efec-
tos particulares consigan resultados generales en su aplicacion.

Otro importante efecto es que al TEPJF no se le sustituye en las atri-
buciones del INE, sino que se le deja en plena libertad de fijar el meca-
nismo de implementacién de acuerdo con sus facultades. A esto se le
conoce comuinmente como obligacion de resultado, en la que el sujeto
obligado puede emplear los medios que estime convenientes para
lograr el efecto ordenado. No obstante, ello no exime al Tribunal de
poder recomendar algin medio en particular, como lo hizo en la sen-
tencia que se comenta:

Dentro de los mecanismos para la implementacién del voto de las per-
sonas en prisién preventiva, el INE podra valorar diversos sistemas con-
forme a los estudios y diagnésticos que realice, entre los que podra
considerar el voto por correspondencia (SUP-JDC-352/2018 y acumu-
lado, 44).

También resulta sumamente destacable que la Sala Superior haya
ordenado al INE que, en la primera etapa del programa, tomara en
cuenta a distintas entidades federativas, asi como centros de reclusién
femeniles y varoniles, con perspectiva de género e interculturalidad.

Adicionalmente, el Tribunal Electoral también ordené al INE coor-
dinarse con las autoridades penitenciarias competentes y sugirid
crear, junto con estas, un grupo de trabajo interinstitucional y multi-
disciplinario, a fin de implementar la primera etapa de prueba del pro-
grama para garantizar el voto de las personas privadas de la libertad
en prision preventiva. Ello no implica que el Tribunal esté imponiendo
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obligaciones para esas autoridades mas alla de su normatividad; solo
se trata de un requerimiento de coordinacion de acciones en la esfera de
las atribuciones de cada una de ellas.

Como se observa, la sentencia tiene muchos puntos que resaltan y
puede considerarse como emblematica desde la interpretacién consti-
tucional, ya que deja sin efecto una restricciéon constitucional expresa
por no ser la mas favorable a la persona hasta los efectos programati-
cos que imponen la obligacién de garantizar materialmente el ejercicio
del derecho en cuestién, de manera general. Y aunque podria escribirse
mas al respecto, se ha querido terminar este articulo explicando los
motivos por los cuales dicha restriccion ha permanecido en el texto
constitucional, por considerarse de suma importancia para entender
las razones que subyacen a este tipo de preceptos.
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Analisis de motivos
tras la norma impugnada

Después de todo lo aqui sefialado surge la siguiente pregunta: ;por
qué el Constituyente mantiene una restriccién que a todas luces resulta
inconvencional y violatoria de los principios contenidos en el propio
cédigo politico y que, ademads de vulnerar derechos individuales, no
contribuye al fortalecimiento del sistema de justicia? Al respecto, se ex-
ploran algunas teorfas.

Motivos practicos

Ya se ha mencionado que la scJN sostuvo, previo a la reforma cons-
titucional de 2011, que la razén por la cual se excluia del ejercicio del
derecho al voto a las personas privadas de la libertad sujetas a prisién
preventiva era de “eminente orden préctico” (Alanis 2012, 252).

No obstante, ello no explica por qué durante tantos afios la auto-
ridad electoral no realizé ningtn intento por eliminar los obstaculos
préacticos y disefiar esquemas para permitir que estas personas ejercie-
ran su derecho, maxime cuando se llevaron a cabo sendos esfuerzos
para establecer casillas especiales en distintos puntos de transito en
el pais, a fin de lograr que ningtin mexicano quedase excluido del pro-
ceso democratico. Por otro lado, el proceso para garantizar el voto de
los mexicanos en el extranjero también es un ejemplo de que los obs-
taculos practicos no han sido suficientes en el pasado para impedir la
garantia de un derecho politico.

Llama la atenciéon que podria haberse subsanado esta deficiencia
tanto con el procedimiento de casillas especiales como con el de voto
por correspondencia utilizado por los mexicanos en el extranjero; sin
embargo, el tema nunca fue incluido en la agenda electoral hasta el dia
de hoy, por lo que se considera que los motivos practicos no fueron los
tnicos detras de este impedimento.
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Motivos econdmicos

También podria argumentarse que la razén por la que se mantuvo en
efecto la restriccién fue por los elevados costos que su inaplicacién po-
dria implicar (Barros y Matthei 2017, 50).

Si bien es cierto que evidentemente se requieren recursos financie-
ros, materiales y humanos para implementar un programa exitoso de
voto en los centros de reclusién, no se considera que exista un motivo
de excepcién suficiente, ya que todo proceso democratico implica en si
mismo costos que deben ser presupuestados con antelacion. “El argu-
mento de que permitir que los presos voten serfa costoso y poco practi-
co es éticamente injustificable” (Dhami 2009, 126).

En este sentido, es importante aclarar que la gran mayoria de las
personas privadas de la libertad sujetas a prision preventiva ya cuentan
con credencial para votar y ya estan inscritas en el padrén electoral, lo
cual implica que no se requeririan fondos adicionales para registrarlas.
Obviamente, no podrian votar en sus distritos correspondientes, pero
podria permitirseles el sufragio en elecciones para el Poder Ejecutivo
federal, del mismo modo que lo hacen los mexicanos en el extranje-
ro, e incluso podrian votar para senadores en sus respectivas entidades.

Respecto de los costos de difusion de campanas, estos tendrian que
estar contemplados en los presupuestos de los distintos partidos po-
liticos y realizarse de conformidad con la normatividad penitenciaria
aplicable en cada caso, por lo que no implicarfan costos adicionales a
los ya presupuestados.

Por lo anterior, es claro que si se requieren recursos a fin de garantizar
el voto a las personas privadas de la libertad sujetas a prision preventiva,
pero no se considera motivo suficiente para negarles el ejercicio de este
derecho. Antes bien, deben presupuestarse con antelacion estos recursos
y la Camara de Diputados tendria la obligacién de incluirlos en el presu-
puesto de egresos cada afio.

Motivos politicos

Se han explorado los posibles motivos practicos y econémicos para
mantener los efectos de una restriccion constitucional que es claramente
contraria a los principios de progresividad y propersona; no obstan-
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te, ninguno de estos parece ser suficientemente fuerte como para jus-
tificarla. Ello genera la interrogante en torno a si existen otros motivos
subyacentes.

Un breve anadlisis historico del periodo en el que fue redactado el
texto original del articulo 38, fraccién II, de la Constitucién federal, y
que ha perdurado hasta la actualidad, muestra que dicho precepto fue
el producto de una época de constante inestabilidad politica y que la
Constitucion fue el resultado de un esfuerzo por pacificar al pais y esta-
blecer un nuevo orden politico. En este escenario, se buscaba sofocar las
posibles sublevaciones y silenciar a los enemigos politicos.

No extrafa, por tanto, que se haya establecido una restriccion al
ejercicio de los derechos politicos en general con la sola condicién de
estar sujeto a proceso, sin siquiera el requisito de encontrarse ya priva-
do de la libertad. Esto seguramente fue encaminado a que cualquiera
que pretendiera movilizarse en contra del nuevo gobierno se viese im-
posibilitado para ser votado en elecciones subsecuentes.

Una vez pacificado el pais, y ya terminada la era caudillista, la res-
triccién se mantuvo firme durante el periodo de hegemonia partidista
que, si bien nunca se aprovech¢ directa y ptblicamente de ella, tampo-
co hizo nada por eliminarla o matizarla.

No es sino hasta finales del siglo xx y principios del xx1 que el auge
de los derechos humanos vuelve la mirada hacia esa poblacién olvi-
dada e invisibilizada para reconocer su situaciéon de vulnerabilidad y
recordar su humanidad y su pertenencia al Estado y a la sociedad.

La fraccion II del articulo 38 constitucional, asi como varias otras del
mismo precepto, no pueden sino entenderse como un resabio histdrico,
hoy anacrénico, incompatibles con el Estado de derecho constitucional
y con el respeto irrestricto a los derechos humanos.

59






Conclusiones

Para finalizar estas breves lineas, y a modo de resumen, se apuntan las
siguientes conclusiones.

1. A lo largo de la historia constitucional mexicana, los derechos
politicos no fueron considerados como derechos fundamentales —o al
menos no se les otorgd la misma proteccion—, a pesar de ser reconoci-
dos internacionalmente como derechos humanos. Esta situacién cam-
bi6 a partir de la reforma constitucional de 2011 que establece un nuevo
régimen constitucional nacional.

2. De conformidad con este nuevo régimen o neoconstitucionalis-
mo, todo individuo goza de los derechos humanos reconocidos por la
Constitucion y por las normas de derechos humanos contenidas en los
tratados que se celebren conforme a la misma. En este sentido, toda res-
triccion al goce y ejercicio de estos derechos debe ser expresa, razonable
y proporcional.

3. La restricciéon constitucional prevista en el articulo 38, fraccion
II, de la Constitucién federal, que establece la suspension de los dere-
chos de los ciudadanos (derechos politicos) por estar sujetos a proceso
criminal que merezca pena corporal no puede considerarse razonable
ni proporcional, ya que no tiene un fin legitimo ni cumple con los re-
querimientos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto.

4. Asimismo, dicha restriccion constitucional no es acorde con una
interpretaciéon conforme con otros preceptos constitucionales, como
son los articulos 20, que establece la presunciéon de inocencia en tanto
no se dicte sentencia definitiva, y 35, que reconoce el derecho al sufra-
gio activo.

5. Negar el ejercicio de los derechos politicos a las personas privadas
de la libertad vulnera sus derechos humanos y es, ademas, una medida
discriminatoria, pues les impide tomar parte en los procesos democra-
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ticos que les competen como ciudadanos, invisibilizdndolos ante la so-
ciedad en la que se les pretende reinsertar.

6. De igual manera, la restriccion constitucional resulta inconven-
cional por no adecuarse a los instrumentos y criterios jurisprudenciales
internacionales que tutelan el ejercicio de los derechos politicos y, en tal
sentido, el juzgador debe interpretarla de acuerdo con estos criterios,
cuando sean mas favorables a la persona, tal como lo ha establecido
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la jurisprudencia 2°./].
163/2017 (10%).

7. Para llevar a cabo esta interpretacion, el juzgador ya no se limita
a una mera aplicacion letristica de la ley, aun cuando dicha norma sea
el propio texto constitucional; por el contrario, en su proceso, recurre
a diversos tipos y métodos de argumentacién a fin de encontrar la me-
jor solucién al problema planteado y la que sea més coherente con el
sistema constitucional en su conjunto.

8. Adicionalmente, el juzgador tiene la obligaciéon de interpretar con
base en el principio de progresividad y no regresividad, sin limitarse
a establecer el aspecto negativo de la proteccion a los derechos huma-
nos o la no limitaciéon por parte del Estado, sino también su garantia
efectiva; esto es, realizar todas las acciones conducentes para su pleno
ejercicio.

9. En aplicacién del referido principio, el juzgador —como lo hizo
el TEPJF en el caso analizado— puede ordenar a las autoridades com-
petentes para garantizar derechos humanos a que lleven a cabo las
medidas y los mecanismos necesarios para hacerlos efectivos, al dar
indirectamente efectos generales a la sentencia.

10. Los motivos practicos, econémicos o politicos que puedan existir
para preservar una restriccion constitucional al ejercicio de los dere-
chos humanos no son suficientes para mantenerla en aplicacién aunque
haya sido declarada inoperante por una interpretacion conforme de la
Constitucioén, ya que hace materialmente imposible ejercer ese derecho,
convirtiéndose también en una forma de vulnerarlo.

11. La sentencia en comento puede ser considerada como emble-
matica, ya que el Tribunal Electoral no solo realizé una interpretacién
constitucional conforme, sino que, en aplicacién del principio de pro-
gresividad, orden¢ al Instituto Nacional Electoral la elaboracién e im-
plementacién de un programa para garantizar el derecho al voto a las
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personas privadas de la libertad sujetas a prision preventiva en diver-
sos centros de reclusion de varias entidades federativas, tanto varoniles
como femeniles, dando asi, por primera vez, la oportunidad de que es-
tas poblaciones vulnerables puedan sentirse vinculadas con la sociedad
por medio de la participacion en la toma de decisiones, facilitando de
este modo su reinsercion.

Por todo lo expuesto, la sentencia en comento es un ejemplo icénico
del importantisimo papel de los jueces frente al nuevo paradigma cons-
titucional, pues han pasado de ser meros aplicadores del derecho a ser
intérpretes y garantes de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales.
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Anexo al apartado
éInconvencionalidad
de la Constitucion?

Contradiccion de tesis 293/2011
y restricciones constitucionales

Resolucion de la contradiccion
de tesis 293/2011

Como se menciond en el apartado “;Inconvencionalidad de la Cons-
titucién?”, la reforma del 10 de junio de 2011 al articulo 1 constitucio-
nal equipar6 en jerarquia a los derechos humanos contenidos en la ley
fundamental con los derechos humanos convencionales y estableci6 la
interpretacion propersona.

Derivado de la aplicacién de esta reforma, se denunci6 la contradic-
cién de tesis entre dos tribunales colegiados, misma que fue registra-
da con el nimero de expediente 293/2011 y resuelta en septiembre de
2013, con criterios importantes para la materia de analisis del articulo
(Zaldivar 2013).

1. La posicién jerarquica de los tratados internacionales de derechos
humanos. Se establecié que la reforma incorporé al catilogo consti-
tucional los derechos humanos reconocidos en los tratados interna-
cionales de los cuales el Estado mexicano es parte y, por ello, en este
tipo de normas no existe un rango de jerarquia por la fuente del derecho
de la que provengan (Constitucién o tratado), por lo que las posibles
contradicciones entre ellas deben ser resueltas con base en el principio
propersona.

También se indicé que, cuando un tratado se incorpora al orden ju-
ridico, no puede contravenir el principio de supremacia constitucional
porque forma parte de la propia Constitucién, la cual tiene la caracte-
ristica de norma suprema.
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Se precis6 que la constitucionalidad o convencionalidad aluden al
mismo pardmetro de regularidad o validez, por lo que “puede decirse
que el control de constitucionalidad implica necesariamente un control
de convencionalidad, ejercidos de forma complementaria” (contradic-
cién de tesis 293/2011, 15).

2. Las restricciones constitucionales. Se determiné que, acorde a la
parte final del parrafo primero del articulo 1 de la Constitucion federal,
cuando exista una restriccién expresa al ejercicio de los derechos huma-
nos, debe estarse lo que indica la norma constitucional.

3. La jurisprudencia emitida por la Corte IDH. Se integra por las
sentencias que emite y su fuerza vinculante se desprende del articulo
1 constitucional, pues el principio propersona obliga a los jueces na-
cionales a resolver atendiendo a la interpretaciéon mas favorable a la
persona. Ello, con independencia de que el Estado mexicano haya sido
parte del litigio, toda vez que dota de contenido a los derechos huma-
nos establecidos en la capH. No obstante, la aplicacién de dicha juris-
prudencia debe hacerse en términos de colaboracién y no contradiccion
con la jurisprudencia nacional.

Finalmente, en la resolucion se indicé que prevalecian con caracter
de jurisprudencia los siguientes criterios:

1) DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES, CONSTITUYEN EL
PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITU-
CIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA
RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE
DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIO-
NAL (jurisprudencia P./]J. 20/2014).

2) JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICA-
NA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS
JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A
LA PERSONA (jurisprudencia P./]. 21/2014).

Por ello, como se menciono en el texto del presente trabajo, las au-
toridades jurisdiccionales federales y locales estan obligadas a analizar
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la convencionalidad® de toda norma, incluso de aquellas contenidas
en la propia Constitucién, y se hizo notar que este criterio no esta
exento de criticas.

Restricciones constitucionales
en materia de derechos humanos

En el texto del presente documento también se precisé que, aparente-
mente, podria existir contradiccion entre las referidas jurisprudencias
P./].20/2014 y P./]. 21/2014* y que la supuesta contradiccién, aplicada
al articulo analizado en la sentencia SUP-JDC-352/2018 y acumulado,
implicaria que la restriccién constitucional del articulo 38, fraccién II, de
la Constitucion federal, acorde a la jurisprudencia P./]. 20/2014, debe-
ria aplicarse de manera literal a pesar de ser contraria a los tratados en
materia de derechos humanos y que, en términos de la jurisprudencia
P./].21/2014, deberia estudiarse la convencionalidad de la norma cons-
titucional.

2 El control de convencionalidad es una doctrina judicial que establece un de-
ber para todos los estados parte de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos respecto a interpretar la norma nacional, incluida la Constituciéon y
las decisiones judiciales, de conformidad con el corpus iuris interamericano; es
decir, todas las fuentes del derecho internacional que pertenecen al Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos y que usualmente son aplicadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos cuando resuelve casos (Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y otros tratados de derechos humanos del Sistema
Interamericano) y su jurisprudencia en su jurisdiccién contenciosa y consultiva.
Dicho instrumento fue creado en 2006 a partir del caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile (Corte 1oH 2006).

2

@

Con respecto a la primera jurisprudencia, indica que cuando en la Constitucién
federal hay una restriccién expresa al ejercicio de algtin derecho, se debe estar a
lo establecido en el precepto, mientras que la segunda refiere que como la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es vinculante, los
operadores juridicos mexicanos estan obligados a analizar la convencionalidad
de toda norma, incluidas las constitucionales.
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Sin embargo, se aclar6 que la propia scJN resolvié esa aparente con-
tradiccion al emitir la jurisprudencia 2°./]. 163/2017 (10%.),* en la que
indic6 que en las restricciones constitucionales debe realizarse la inter-
pretacién mas favorable a la persona (principio propersona).

Cabe decir que ello deriva de que las restricciones constitucionales,
acorde con la interpretacion de la Suprema Corte, no son un freno al
contenido del articulo 1 constitucional, sino que son el medio para pre-
servar o dar sentido al principio de supremacia constitucional.

Por lo anterior, la Segunda Sala de la scjn indica en la citada ju-
risprudencia 2°./]. 163/2017 (10".) que el operador juridico realizara
la interpretacion de ese tipo de restricciones al analizar caso por caso
(teniendo presente al Constituyente y velando por el principio proper-
sona).”

Entendidas asi las restricciones y su interpretacion, se estima que
se logra comprender por qué el Pleno de la scJN, en su momento —es
decir, en la resoluciéon consensuada de la contradiccion de tesis
293/2011—, no establecio lisa y llanamente la prevalencia de los trata-
dos internacionales en materia de derechos humanos en torno a las res-
tricciones constitucionales a estos y, por el contrario, las mantuvo, pues,
si se observa con cuidado, parecen hacer mas efectivo el parametro de
regularidad constitucional en materia de derechos humanos.

Lo anterior, por la sencilla razon de que es necesario analizar el con-
texto de la limitacién constitucional (asunto por asunto), pues existen
diferencias importantes en las restricciones constitucionales; por ejem-
plo, las restricciones de la Constitucién federal en materia de derechos

# De rubro RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL GOCE Y EJERCICIO
DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES. SU CONTENIDO NO IMPIDE QUE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION LAS INTERPRETE DE
LA MANERA MAS FAVORABLE A LAS PERSONAS, EN TERMINOS DE LOS
PROPIOS POSTULADOS CONSTITUCIONALES.

» La Suprema Corte de Justicia de la Nacién no dice que siempre y en todo caso
hay que atenerse a la restriccién constitucional por encima del derecho humano
de fuente convencional —como algunos operadores de justicia y académicos han
querido interpretar—, sino que debe analizarse caso por caso.
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politicos que limitan el ejercicio del voto pasivo para los ministros de
culto —articulo 130, inciso d—** y aquellas que restringen la libertad
de expresién electoral para la contratacién o adquisicion de tiempos en
radio y television —articulo 41, base III, apartado A—.%

Ese tipo de limitaciones responden a logicas distintas y a explica-
ciones histéricas diferentes y, aunque impactan a los derechos huma-
nos, tienen una justificacién que, en su caso, requiere un andlisis del
principio propersona para considerar si son o no derrotables, pues lejos
de contribuir a una mayor tutela de los derechos humanos, podrian
vulnerarlos junto con otros principios constitucionales.

Es por ello que las restricciones son susceptibles de interpretacién
como lo establece la Suprema Corte; no hacerlo asi y querer aplicar
una interpretacion literal del articulo 1 constitucional llevaria al caso

2% “Articulo 130. El principio histérico de la separacién del Estado y las iglesias
orienta las normas contenidas en el presente articulo. Las iglesias y demés agru-
paciones religiosas se sujetaran a la ley.

[...]

d) En los términos de la ley reglamentaria, los ministros de cultos no podran
desempenar cargos publicos. Como ciudadanos tendran derecho a votar, pero no
a ser votados. Quienes hubieren dejado de ser ministros de cultos con la antici-
pacién y en la forma que establezca la ley, podran ser votados” (cPEUM, articulo
130, inciso d, 2014).

“Articulo41. [...] Apartado A. El Instituto Nacional Electoral serd autoridad tinica
para la administracién del tiempo que corresponda al Estado en radio y televisién

2

N

destinado a sus propios fines y al ejercicio del derecho de los partidos politicos
nacionales, de acuerdo con lo siguiente y a lo que establezcan las leyes:

[a)...g) ...]

Los partidos politicos y los candidatos en ningtin momento podran contratar
o adquirir, por si o por terceras personas, tiempos en cualquier modalidad de
radio y television.

Ninguna otra persona fisica 0 moral, sea a titulo propio o por cuenta de terce-
ros, podra contratar propaganda en radio y televisién dirigida a influir en las
preferencias electorales de los ciudadanos, ni a favor o en contra de partidos po-
liticos o de candidatos a cargos de eleccion popular. Queda prohibida la transmi-
sién en territorio nacional de este tipo de mensajes contratados en el extranjero.

Las disposiciones contenidas en los dos pérrafos anteriores deberdn ser cumpli-
das en el ambito de las entidades federativas conforme a la legislacién aplicable”
(cPEUM, articulo 41, base III, apartado A, 2014).
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expuesto en el primer ejemplo, el cual refiere a que se tuviera que re-
conocer la posibilidad de los ministros de culto de ser candidatos a
cualquier cargo de eleccion popular, independientemente de que ello
pudiera vulnerar el principio de separacién Iglesia-Estado previsto en
el articulo 130 de la Constitucién federal.
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